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^ PRÉFACE 



"v Lorsque pour la première fois, dans mes études de droit, 

je rencontrai la théorie des astreintes, je fus très étonné... 

N^ Etonnement peut-être un peu naïf, produit par la constatation 

de l'opposition si complète qui existe sur cette matière des 



astreintes entre la doctrine et la jurisprudence. D'un côté, une 
jurisprudence établie d'une façon inébranlable, des arrêts 
innombrables qui depuis trois quarts de siècle infligent dô 
L ^ véritables peines aux débiteurs récalcitrants, sous la forme de 
condamnations pécuniaires purement comminatoires et pro- 
visoires axées à raison de tant par jour de retard. Cette ju- 
risprudence est d'ailleurs aussi conforme à l'utilité pratique 
qu'aux pures données de la justice, puisqu'elle est le seul 
moyen efficace de procurer au créancier l'exécution effective 
de l'obligation contractée envers lui. De l'autre côté, une doc- 
trine qui récemment encore se trouvait unanime pour protes- 

M. -i 
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1er au nom de la loi contre cette jurisprudence arbitraire (1). 
Et en effet, j'étais obligé de reconnaître que les raisons invo- 
quées par la doctrine à l'appui de ses accusations étaient 
irréfutables. Cette jurisprudence viole manifestement Tarti- 
de 1149 du C. c. aux termes duquel les dommages-intérêts 
doivent représenter un préjudice réellement souffert par le 
créancier.Et les articles 1150 et 1151 viennent confirmer cette 
nécessité en précisant retendue possible de ces dommages-in- 
térêts notamment en exigeant qu'ils soient une suite immédiate 
et directe de l'inexécution de la convention. Puis, la loi du 
20 avril 1810,article 16,exige queles jugements soient motivés. 
Or, de Taveu même de divers arrêts ces condamnations à tant 
par jour de retard ne sont pas motivées. Elles ne sont pas fon- 
dées sur telle ou telle perte subie par le créancier. Nouvel arti- 
cle de loi qui se trouve violé. Ce n'est pas encore tout. Il arrive 
souvent que le tribunal, lorsque le débiteur s'est exécuté, lève 
la condamnation contre lui prononcée. C'est violer l'arti- 
cle 1151, c'est oublier le principe de la chose jugée. Enfin, 
cette condamnation est une peine : Nulla pœna sine legè 1 Et 
cette peine est essentiellement arbitraire. Le tribunal peut la 
fixer à son gré. Que de textes violés par le plus mince tribu- 
nal d'arrondissement quand ils condamnent un débiteur 
récalcitrant au paiement de la plus insignifiante astreinte 1 

Jurisprudence, doctrine, loi.... Une loi formelle, une doc- 
trine imposante, une jurisprudence imperturbable.... Je res- 
tai rêveur devant cette trinité et devant cette bienfaisante 

. (1) Aubry et Rau, liv. IV, § 299, p. 41 ; Demolombe, XXIV, n» 494 ; 
Laurent, t. XVI, n» 304 ; Hue, t. VII> n»» 136 et 145. 
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violation de la loi par ceux qui sont chargés de l'appliquer. 

Cet étonnement produit par mon premier contact avec la 
réalité juridique s'atténua par sa seule répétition. La doc- 
trine reprochait si souvent à la jurisprudence de violer la loi 
que je m'accoutumai à cet éternel dualisme. Mais la question 
restait posée de savoir ce qu'était cette jurisprudence qui se 
permettait avec la loi de pareilles libertés. Qu'est-ce donc 
que ce pouvoir supérieur à la loi écrite ? Le juge a-t-il pu de 
tout temps violer ainsi la loi et pourquoi s'y prôte-t-il ? Lui 
est-il donc possible de corriger un texte lorsqu'il l'estime 
mauvais? D*autre part, pourquoi ces fréquentes oppositions 
entre la jurisprudence et la doctrine? Pourquoi, enfin, dans 
le sein même de la jurisprudencCi se produit-il des évolutions 
et des contradictions ? N'y aurait-il donc pas une règle pré- 
cise et unique qui permît de résoudre avec certitude tous les 
litiges, et de concilier la justice et l'utilité ? La loi est donc 

impuissante à remplir cette mission? Ainsi se présentaient 

à mon esprit mille questions diverses. 

L'étudiant en droit, au sortir de ses humanités^ après avoir 
étudié d'une façon toute spéculative le grec, le latin ou l'his- 
toire, aborde trop souvent les études juridiques avec le même 
esprit de désintéressement et d'abstraction, tout au moins 
quand il ne se mêle pas immédiatement à la vie des affaires, 
dans une étude d'avoué, par exemple. Les théories générales 
qu'il trouve au seuil même de ses études de droit offrent un 
aliment abondant à ses goûts d'abstraction et de spéculation. 
Il n'a pas, comme l'étudiant en médecine, de « travaux prati- 
ques » qui lui permettent de descendre du domaine de la 
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théorie. De là vient son étonnement, lorsqu'au détour d'un 
chemin, au milieu de ses études, il se trouve face à face 
avec la réalité, avec la vie. 

La théorie des astreintes est un des exemples les plus ca- 
ractéristiques de cette pénétration des faits dans le domaine 
du droit pur. En face d'une loi sinon prohibitive, tout au 
moins muette, en face d'une théorie qui logiquement n'admet 
de dommages-intérêts qu'en proportion du dommage réelle- 
ment subi, il a bien fallu cependant trouver un moyen prati- 
que de forcer le débiteur à exécuter son obligation. Ce fut ce 
besoin qui créa l'astreinte — et ce fut cette théorie qui fit se 
poser à mon esprit la question du rôle et des droits de la ju- 
risprudence . 

C'est alors, que soucieux avant tout de légitimer des solu- 
tions commandées par les nécessités actuelles, procédant avec 
le parti-pris très avoué de mettre le droit au service de l'é- 
quité, nous avons voulu appuyer par le témoignage d'autrui 
les conclusions auxquelles nous avaient conduits nos 
réflexions personnelles. Nous nous sommes ainsi trouvés en 
face d'un mouvement assez général, mais très confus, en face 
de ces diverses manifestations d'un esprit nouveau que cons- 
tate M. Geny dans l'Introduction de l'œuvre remarquable que 
nous rencontrerons à chaque pas dans cette étude : Méthode 
d'interprétation et sources en droit privé positif. Ce livre lui- 
même qui fut un couronnement, semble devoir être mainte- 
nant un point de départ. Il a donné aux idées qui se faisaient 
jour de tous côtés, une puissante impulsion en même temps 
qu'un point d'appui très fort. Enfin, ce mouvement parait 
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avoir trouvé son organe dans une récente publication pério- 
dique, la Revue trimestrielle du droit civil. 

Nous reviendrons longuement au cours de cette étude sur 
ces tendances récentes. C*est là que nous avons trouvé Tap- 
pui le plus utile et le plus autorisé pour étayer nos concep- 
tions personnelles, en même temps (pour être sincère) que 
nous constations avec une légère nuance de désappointement 
que d'autres avaient découvert et exploré avant nous et mieux 
que nous le terrain sur lequel s'étaient portées nos investiga- 
tions. 

Nous voudrions, avec l'aide de ceux qui nous ont précédé, 
esquisser ce que nous n'avons qu'incomplètement trouvé chez 
eux, une monographie de la jurisprudence. Nous voudrions 
étudier en un ensemble logiquement coordonné, ce qu'elle est 
et quelles sontsesorigines,— en second lieu,quel a été son rôle 
(en prenant comme point de départ de notre étude la codifi- 
cation napoléonienne), — enfin, quels sont ses droits, envisa- 
gés au point de vue légal et rationnel. Nous verrons dans un 
quatrième et dernier chapitre quelles conclusions nous pour- 
rons tirer de cette élude, en rapprochant les rôles respectifs 
de ces trois puissances juridiques que nous avons vues en pré- 
sence sur le terrain des astreintes : la loi, la doctrine et la 
jurisprudence. Puissions-nous — c'est un souhait que nous for- 
mons, impuissant et stérile comme tous les souhaits — puis- 
sions-nous faire faire à la science du droit un pas, si minime 
soit-il, dans la voie de l'utilité sociale en même temps que la 
justice I Je crois que ces deux buts ne sont pas inconciliables... 
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I 



1. — L'esprit pourrait concevoir une société idéale, où d'in- 
nombrables lois issues d'un législateur auquel nous attribue- 
rions une perfection quasi-divine, régleraient Tenserablede la 
vie sociale avec une telle minutie, avec une telle exactitude, 
qu'elles s'appliqueraient pour ainsi dire automatiquement. Il 
suffirait, pour le fonctionnement de l'organisme social, que le 
pouvoir exécutif instituât des agents chargés de veiller à l'ap- 
plication de la loi. Un litige ne saurait naître puisque par dé- 
finition il n'existerait ni lacunes ni doutes. 

Cette société, qui n'a sans doute d'idéal que son caractère 
chimérique, n'est pas encore celle dont la civilisation contem* 
poraine nous donne le spectacle. Les lois n'ont pas encore . 
atteint ce développement ni cette perfection. Des incertitudes 
nombreuses planent sur leur application, des lacunes fréquen- 
tes existent entre les textes. De là, l'utilité d'un juge devant 
lequel les particuliers porteront leurs différends et qui se trou- 
vera chargé soit d'appliquer la loi en l'interprétant, soit de 
suppléer à ses lacunes. 

L'ensemble des décisions rendues par ces juges forme ce 
qu'on appelle la jurisprudence. 

Tantôt d'ailleurs ce mot est pris dans un sens large et com- 
prend la généralité des jugements rendus, soit par tous les 
tribunaux en général, soit plutôt par les tribunaux d'une cer- 



Digitized by VjOOQIC 



8 CHAPITRE PREMIER 

laine catégorie : ainsi lorsque Ton parle de la jurisprudence 
administrative, de la jurisprudence de la Cour de cassation, 
du tribunal de la Seine, etc. ; tantôt le mot jurisprudence s'em- 
ploiera dans un sens plus restreint, et ne s'appliquera qu'aux 
décisions rendues sur tel ou tel point de droit On dira, par 
exemple, que la jurisprudence sur la validité des donations 
déguisées est fixée, que la jurisprudence sur les substitutions 
est encore incertaine. 

Passons rapidement sur ces banalités, après avoir fait re- 
marquer cependant le changement de sens du mot qui nous 
est issu du mot latin « Jurisprudentia », « science du droit ». 
Les jurisconsultes romains étaient des « jurisprudentes » (ou 
simplement « prudentes j>), des hommes qui possédaient la 
science du droit. Et lorsqu'on voit pour titre à nos anciens 
livres, et même à certains ouvrages du xix* siècle a De Juris- 
prudentia » (1), ou « Principes de Jurisprudence » (2), il ne 
faut pas s'y tromper. Ces livres n'ont rien de commun, pas 
plus avec le Dalloz ou le Sirey, qu'avec des études sur la ju- 
risprudence au sens moderne du mot, c'est-à-dire des analy- 
ses de décisions judiciaires. Bref, nous appellerons jurispru- 
dence, avec MM. Aubry et Rau, « l'ensemble des solutions 
données par les cours et tribunaux aux questions de droit 
que soulèvent les affaires qui leur sont soumises » (3). 



(1) Ainsi Warnkœnig, De Jurisprudentia gentium Europearun^ 
Berlin, 4828. 

(2) Ainsi Boulage, Principes de jurisprudence française pour ser- 
vir à Vintelligence du Code civil^ Paris, ISW. 

(3) Aubry et Rau, Traité de droit civil, 5« édit., 4897, § 39. 
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On sait en effet que cette multiplicité infinie de jugements, 
depuis les innombrables sentences rendues par les modestes 
tribunaux de paix, jusqu'aux arrêts prononcés par la Cour 
de cassation ne se présente pas sous Taspect d*une masse 
incohérente de solutions d'espèces, de décisions particulières. 
S*il se forme quelquefois dans le sein d*un tribunal une juris- 
prudence spéciale sur certains points déterminés (et cela 
particulièrement dans les tribunaux de paix, par suite de la 
faculté que leur accorde la loi toutes les fois qu'ils sta- 
tuent en dernier ressort de prononcer en « équité » (1), si 
d'autre part, on peut relever dans l'ensemble de ces décisions 
judiciaires certaines contradictions, il s'établit cependant 
presque toujours au milieu de la diversité des espèces sou- 
mises aux tribunaux, de grands courants, des orientations 
uniformes, et peu à peu, par l'accumulation des précédents 
se constitue une jurisprudence plus stable, et dans une cer- 
taine mesure, définitive. On dit alors que la jurisprudence est 
fixée, 

2. — Ce phénomène s'explique par deux sortes de causes, 
une cause morale qui tient à la force purement rationnelle 
des précédents judiciaires, — une cause légale, le contrôle su- 
prême de la Cour de cassation. D'abord, les précédents judi- 
ciaires ont une influence morale considérable sur l'esprit des 
magistrats. Sans doute, les tribunaux statuent au jour le jour 

(4) V. Loi du 25 mai 4858,art. 45 : « Les jugements rendus par les 
juges de paix ne pourront être attaqués par la voie du recours en 
cassation que pour excès de pouvoir. » — Cette absence de contrôle 
permet au juge de paix d'imposer, ce qu'il appelle modestement 
« sa «jurisprudence. 
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sur des espèces particulières présentant presque toujours des 
différences plus ou moins grandes avec les espèces déjà tran- 
chées. Et d'autre part, le litige présenterait-il la plus grande 
analogie avec un litige précédemment soumis à un autre tri- 
bunalfVoire même au tribunal actuellement saisi, rien n'oblige, 
en droit,les juges à se conformer à leur précédente opinion (1). 
Et cependant, il suffit d'entrer au Palais et d'écouter une 
plaidoirie quelconque pour se rendre compte de l'importance 
pratique des précédents. La lutte se livre entre les avocats bien 
plutôt à coups d'arrêts qu'à coups d'arguments de droit ou 
d'équité, et celui qui peut apporter à Tappui de sa thèse le 
plus grand nombre de décisions est bien près d'avoir la vic- 
toire. On voit souvent les juges eux-mêmes, dans leurs sen- 
tences, se référer à une jurisprudence constante ou même à 
des jugements déterminés et tout au long cités. 

Les magistrats, en effet, comme tous lescorps constitués, ont 
une tendance innée à se conformer à latradition. Sans parler de 
la crainte qu'ils peuvent éprouver de voir leur sentence défé- 
rée à un juge supérieur et réformée, lorsqu'ils se mettent en 
contradiction avec lui, sans parler aussi de cette tendance 

(4) Cette solution résulte explicitement de l'article 5 du Code civil 
qui interdit « aux juges de prononcer par voie de dispositions géné- 
rales et réglementaires sur les causes qui leur sont soumises ». On 
sait que sous l'ancien régime, les Parlements rendaient au contraire 
des arrêts de règlement^ décisions obligatoires pour 1 avenir dans 
tout le ressort du Parlement, et qui avaient le caractère de vérita- 
bles lois. Ces arrêts liaient les tribunaux inférieurs du ressort et le 
Parlement lui-même qui les avait rendus aussi longtemps qu'ils 
n'étaient pas rapportés. Cette pratique a été abolie dès le début de 
la Révolution par la loi des 16-24 août 1790 (titre II. art. 12). 
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CHAPITRE PREMIER H 

trop naturelle à s'éviter la fatigue d'un raisonnement lorsqu'on 
en trouve un tout fait et qu'il suffit de le faire passer inté- 
gralement dans les « attendus » du jugement, les magistrats 
se rendent compte de la nécessHé sociale (Tune jurisprudence 
conslanlé. 

Il est indispensable pour la sécurité des relations juri- 
diques, que les particuliers puissent compter sur la fixité de 
la jurisprudence. Il faut qu'ils puissent se fier à une décision 
précédemment rendue pour y conformer leurconduiteactuelle. 
Telle clause est reconnue valable, telle autre a été annulée, 
telle convention a été interprétée de telle façon, il faut 
qu'en renouvelant le même contrat, en rééditant ou en modi- 
fiant la clause litigieuse dans le sens indiqué par la jurispru- 
dence, les particuliers puissent échapper à toute contestation 
« Nous professons, disait M. le premier président Baudouin 
lors de l'installation de M. le procureur général Barbier, un 
culte religieux pour nos traditions, moins pargégard pour l'au- 
torité doctrinale de nos arrêts que parce qu'à toute contro- 
verse il faut un terme, et que la fixité de notre jurisprudence 
qui est le but fondamental de notre institution nous en impose 
le devoir. » Et plus loin, il ajoute : « En présence d'un précé- 
dent bien établi, notre raison individuelle s'incline en atten- 
dant que le jeu naturel de notre organisation ramenant le 
litige devant nos chambres réunies, nous rende notre liberté 
d'opinion (1). » 

Soucieux de cette nécessité, nos magistrats s'efforcent donc 

(I) Le Droit, numéro des l«'-2 mai 1888, p. 433, col. 3. 
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d'éviter autant que possible toute contradiction, tout brusque 
changement dans la marche de leur jurisprudence, sans d'ail- 
leurs renoncer à l'indépendance que réclame l'évolution du 
progrès juridique. L'importance morale et sociale des précé- 
dents, telle est donc la première raison de la fixité de la ju- 
risprudence. 

3. — ^ M. Esmein, dans un article*programme de la Revue 
trimestrielle de droit civil, explique la fixité et la coordination 
des décisions judiciaires d'une autre façon : « Toutes les fois, 
dit-il, que les hommes d'une même race, d'une môme époque, 
d'une même éducation, se livrent à un même travail d'une fa- 
çon durable, qu'ils agissent par groupes ou isolément, il ar- 
rive qu'enfin de compte, in the long run, comme disent les 
anglais, leurs efforts dispersés produisent des résultats con- 
cordants et homogènes. C'est ainsi que toute période histori- 
que, suffisamment tranchée, arrive à avoir son style, non seu- 
lement dans la littérature et les beaux-arts, mais encore dans 
le mobilier et le costume. Les ébénistes obscurs qui ont dégagé 
progressivement et inconsciemment le meuble Louis XV et le 
meuble Louis X\T, par exemple, n'avaient point un plan com- 
mun ; on ne peut même pas dire qu'ils avaient une instruction 
commune d'où pouvait sortir une même tendance novatrice... 
C'est ainsi, toutes proportions gardées, que la jurisprudence 
des tribunaux français est arrivée, personne ne le conteste au- 
jourd'hui, à former un système logique et à fournir une in- 
terprétation harmonique du Code civil (1). » Ainsi, pour M. Es- 

(1) Revue trimestrielle de droit civil, t. I, p. 9. 
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mein, rexplication de cette unité de la jurisprudence serait 
une tendance innée et inconsciente produite par la commu* 
nauté d'idées entre les hommes d'une môme époque. 

Je ne crois pas ce motif bien puissant. Il est certain sans 
doute que nos magistrats ont presque tous une même culture 
intellectuelle, ont puisé leur science du droit aux mêmes 
sources ; rien d'étonnant à ce que dans les grandes lignes leurs 
tendances soient les mêmes : a Le bon sens est la chose du 
monde la mieux partagée », a dit Descartes. Une même dif- 
ficulté soumise à l'appréciation du « bon sens » d'individus 
différents aura certainement quelque chance d'être résolue de 
façon identique. Mais je suis persuadé cependant, en présence 
de la complexité de la plupart des questions juridiques, que 
si nos tribunaux travaillaient isolément, que si les sentences 
rendues par les uns n'étaient pas portées à la connaissance 
des autres, il se produirait infailliblement d'innombrables con* 
tradictions. La véritable cause de l'unité de la jurisprudence, 
comme d'ailleurs de l'unité du style d'une époque, n'est autre 
que l'imitation. Les ébénistes du xvin* siècle, obéissant à cette 
loi fatale de l'imitation que M. G. Tarde a si bien mis en lu* 
mière, se sont consciemment ou inconsciemment copiés les uns 
les autres. De même, nos magistrats modernes suivent plus 
ou moins docilement les tendances des décisions antérieures» 
soit en les reproduisant, soit en en développant logiquement 
les conséquences. Les recueils de Dalloz et de Sirey sont la 
plus sûre explication de ce phénomène d'homogénéité dans la 
jurisprudence. Nos magistrats conforment leurs décisions 
actuelles à celles qu'ils trouvent déjà rendues par leurs coilè- 
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gues ou leurs prédécesseurs, soit, quek^uefois (il faut le re- 
connaître) par paresse intellectuelle, soit, le plus souvent 
sans doute, par une volonté consciente et réfléchie. 

4. — A côté de cette cause rationnelle de la fixité relatif 
de la jurisprudence, il en est une autre, celle-ci législative, 
qui provient du contrôle exercé par la Cour de cassation, et 
dont Texamen va nous permettre de pénétrer le mécanisme 
légal de la jurisprudence, en esquissant rapidement Thistori- 
que de la législation sur cette matière. 

Supposons un litige soumis au tribunal de droit commun, le 
tribunal d'arrondissement. Les juges chargés de statuer sont 
entièrement libres d'interpréter la loi qu'il s*agit d'appliquer 
comme bon leur semble. Ainsi que nous Tavons dit, aucune 
direction ne s'impose légalement à eux. Ils peuvent se mettre 
en contradiction avec une de leurs décisions antérieures ou 
avec la jurisprudence la plus formelle de la Cour de cassation. 
Si cette éventualité se produit (ce qui arrivera bien rarement), 
la partie perdante ne manquera pas si elle le peut, de faire 
appel, et si la Cour d'appel, jouissant de la même liberté que 
le juge de première. instance, confirme par un arrêt la sen- 
tence des premiers juges, un pourvoi en cassation intervien- 
dra certainement. Un revirement de jurisprudence de la Cour 
de cassation étant un phénomène des plus rares, l'arrêt sera 
cassé et les parties renvoyées à se pourvoir devant une nou- 
velle Cour d'appel. 

Primitivement, selon la législation antérieure à la loi du 
30 avril 1837, les Cours de renvoi avaient indéfiniment le droit 
de statuer dans le sens de la décision cassée^ contrairement à 
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Topinion de la Cour de cassation. Par une de ces utopies si 
fréquentes à cette époque, la Constituante avait, de parti-pris, 
voulu refuser au tribunal de cassation le droit de créer une 
jurisprudence, ou plus exactement elle ne voulait pas qu'il y 
eût une jurisprudence. La loi devait suffire à tout ; elle seule 
devait fournir la solution de tous les litiges. Voulant réagir 
contre les abus des anciens parlements, on n'admettait pas 
que les tribunaux pussent consacrer un règle de droit en de>- 
hors de la loi. D'autant plus que Ton se proposait d'édifier un 
Code qui, croyait-on, embrasserait dans tous ses détails l'en- 
semble de la vie juridique. 

Nous reviendrons sur ces utopies de la Constituante ; qu'il 
nous suffise, pourTinstant, de citer à Tappui de ces singuliè- 
res conceptions, ces deux passages des discussions parlemen- 
taires qui eurent lieu lors du vote de la loi du 27 novembre- 
1" décembre 1790, portant institution d'un tribunal de cassa- 
tion. Le Chapelier disait : « Le tribunal de cassation, pas plus 
que les tribunaux de districts, ne doit avoir de jurisprudence 
à lui. Si cette jurisprudence des tribunaux, la plus détesta- 
ble de toutes les institutions, existait dans le tribunal de cas- 
sation, il faudrait la détruire ». (1) Et Robespierre avait déjà 
dit: a ... Ce mot de jurisprudence des tribunaux, dans l'ac- 
ception qu'il avait dans l'ancien régime, ne signifie plus 
rien dans le nouveau, il doit être effacé de notre langue. Dans 
un Etat qui a une constitution, une législation, la jurispru- 
dence des tribunaux n'est autre chose que la loi, alors il y 

(\) (iité par M. Geny, op, cit,y p. 80. —V. Archives par lementai- 
reSf 1" série, p. 517, col. 1. 
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aura toujours identité de jurisprudence (1). » Et en effet, 
le rôle du tribunal de cassation dans la conception de la Cons- 
tituante était singulièrement restreint, et singulièrement dif- 
férent de celui qu'exerce actuellement notre Cour de cassa- 
tion. Partant des conceptions de Le Chapelier et de Robes- 
pierre» la Constituante n'eut pas un instant Tidée d'établir 
une Cour chargée de veiller à l'unité de la jurisprudence (2). 
A vrai dire, le tribunal de cassation était peut-être une insti- 
tution législative plutôt que judiciaire. L'article 1^' de la loi 
qui l'institua déclare : « Il y aura un tribunal de cassation 
établi auprès du Corps législatif y*, et le sens de cette formule 
nous est donné par Le Chapelier. » Le comité a pensé que la 
cassation des jugements en contravention à la loi n'était pas 
un droit du pouvoir exécutif, auquel appartenait seulement 
celui de réprimande envers les juges, mais devait être attribué 
à un tribunal de cassation qui, placé entre les tribunaux par^ 
ticuliers et la loi, serait chargé d'en surveiller complètement 
l'exécution. Ce droit de surveillance doit être conféré par le 
Corps législatif, parce qu'après le pouvoir de faire la loi, venait 
naturellement celui d'en surveiller l'observation, de telle ma^ 
nière que^si cela était possible, il serait dans les véritables prin- 
cipes que les jugements contraires à la loi fussent cassés par 
des décrets (3). » C'est ainsi que le tribunal de cassation ne 

(1) Op. cit., p. 516, col. 4. 

(2) Cette idée couramment acceptée pendant longtemps a été cri- 
tiquée d'une façon magistrale par M. Geny qui en a, je crois, démon- 
tré la fausseté. Nous ne faisons ici que résumer ses conclusions. 

. (3) Séance du 25 novembre 1790, Arch. parlent,., première série, 
t. XX, p. 22, col. 2. 
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devait intervenir qu'en présence d'une contravention expresse 
au texte de la loi (art. 3, al. 1, décret du 27 novembre, 1" dé- 
cembre 1790). La violation formelle du texte même de la loi, 
telle était la limite de son intervention: a le tribunal de cassa- 
tion, disait M . Prugnon, à la séance du 9 novembre 1790, c'est 
par essence le tribunal de la loi» (i). Et encore, dans ces limi- 
tes si étroites, son rôle était-il purement négatif. Le tribunal 
ne pouvait qu'annuler la décision, sans avoir la facullé d'impo- 
ser une conception positive de cette loi, dont il surveillait la 
stricte application. En effet, ce système qui reposait tout en- 
tier sur la souveraineté absolue et unique de la loi, se com- 
plétait logiquement par l'institution du référé au législa* 
leur (2). 

Il fallait bien trouver une solution aux conflits entre le tri- 
bunal de cassation et les juridictions de renvoi. La loi se 
montrait insuffisante, on devait donc la compléter, et ce rôle 
revenait, selon la Constituante, au législateur seul. Lors- 
qu'après deux cassations successives dans la même affaire, la 
troisième juridiction se prononçait dans le môme sens que les 
deux premières, c'était la preuve manifeste de cette insuffi- 
sance de la loi. Il fallait donc que le législateur refit cette 
œuvre qui se montrait inférieure à la mission qu'on voulait 
lui attribuer. Le tribunal de cassation renvoyait en quelque 

(1) Arch, parlent.^ t. XX, p. 333, col. 2. — V, également /</,, 
p. 337, col. 2 ; p. 351, col. 2 ; t. XVII, p. 737, col. 1 et 2. 

(2) Nous ne parlons ici que du référé obligatoire et non du référé 
facultatif qui dépendait de la libre initiative d'un tribunal quelcon- 
que sans qu'il y eut nécessairement une instance pendante sur le 
point de droit controversé. 

M. -a 
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sorte les parties à se pourvoir devant le Corps législatif (art. 21 , 
ali 2). La question litigieuse devait être tranchée par une loi 
interprétative. Et les juges devaient attendre Tissue du référé, 
car le législateur seul avait le droit d'interpréter la loi. C'était 
Une conception logique de la toute puissance de la loi, en 
même temps que d'une séparation absolue des pouvoirs légis- 
latif et judiciaire (1). Mais c'était une conception théorique 
^n contradiction avec les nécessités pratiques. Il était bien 
;évident, en eJQTet, que le Corps législatif n'avait ni le temps ni 
le désir de s'occuper de ces questions de détail qui lui étaient 
soumises, de trancher ces différends où n'entraient presque 
toujours en jeu que des intérêts particuliers. La seule consé- 
quence de ces référés était d'arrêter le cours de la justice et 
de faire subir aux plaideurs des retards considérables. Cette 
tentative pour comprimer l'essor de la jurisprudence, pour 
lui couper les ailes en quelque sorte, devait fatalement 
érchouer. Les théories et la Constituante se heurtaient aux 
faits, et les faits ont toujours raison (2), 
, Cependant Texpérience fut d'assez longue durée. La Consti- 
tution du 5 fructidor an 111 maintint cette institution (art. 256), 
et elle fut consacrée à nouveau par la loi du 16 septembre 

(1) D^ailleurs sous prétexte d'interdire les empiétements du pour 
voir judiciaire sur le pouvoir législatif, le législateur se transformait 
en juge puisqu'il devait statuer sur un cas particulier. 

(2) « Le Corps, législatif avait de trop importantes occupations 
pour s'arrêter h trancher des conflits dont l'intérêt était rarement 
général. Les renvois de ce genre s'accumulèrent dans ses cartons 
et par le fait, ce furent les tribunaux ordinaires qui eurent toujours • 
le dernier mot » (Chénoii, Origines, conditions et effets de la cassa* 
tion. Paris, 1882, p. 72). 



Digitized by VjOOQIC 



CHAPITRE PREMIER 19 

1807. L'inconvénient pratique le plus considérable du référé 
législatif ne fut corrigé que par la loi du 30 juillet 1828, qui 
décida que le référé ne serait plus suspensif. La dernière ju- 
ridiction de renvoi pouvait imposer sa volonté (1). Mais le rôle 
de la Cour de cassation restait toujours aussi effacé. 

Ce ne fut que par la loi du 1«' avril 1837 que fut organisé le 
mécanisme judiciaire qui fonctionne encore à Theure actuelle 
et qui repose essentiellement sur l'autorité suprême de la Cour 
di^ cassation, devenue, grâce à cette loi, Cour régulatrice de la 
jurisjMTudence. Chargée dans la conception primitive d'une 
mission purement négative, qui consistait uniquement à cas- 
ser les arrêts sans pouvoir imposer directement sa manière de 
voir, peut-être même pour aboutir finalement à un échec de- 
vant la troisième juridiction, la Cour de cassation a vu son 
pouvoir singulièrement élargi en même temps que transformé 
par cette loi du 1®"" avril 1837. Dorénavant, lorsque la décision 
rendue par la juridiction de renvoi est conforme à la décision 
cassée, la Cour de cassation, siégeant alors toutes Chambres 
réunies, peut imposer sa volonté à la nouvelle Cour d'appel 
devant laquelle l'affaire est renvoyée (V. art. 2, loi du !•' avril 
1837). 

D'autre part, à côté de cette augmentation législative de 
pouvoirs, la Cour de cassation avait elle-même agrandi son 

(1) Art. 2, al. 2 ; «... l'arrêt qu'elle (Gourde renvoi) rend après 
deux cassations ne peut être attaqué sur le même point et par les 
mêmes moyens, par la voie du recours en cassation ; toutefois, il en 
est référé au roi pour être ultérieurement procédé par ses ordres à 
l'interprétation de la loi. » — Art. 3. « Dans la session législative 
qui suit le référé, une loi interprétative est proposée aux Chambres. » 
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champ d'action par suite d'un mouTement indépendant, pure- 
ment jurisprudentiel (ma/^r^ /a négation légale de la juris- 
prudence I) Les limites si étroites qui avaient été imposées 
par la Constitiiante^à son intervention n'avaient pas tardé à 
être franchies. « Tandis que la loi de sa fondation, — dit 
M. Geny, qui a développé ces différents points avec une telle 
. précision et une telle abondance de documentation qu'il ne 
reste plus rien à dire après lui — limitait sa censure au cas 
d'une contravention expresse au texte de la loi, semblant viser 
ainsi la violation formelle de la loi et tout au plus sa fausse 
application, on voit de bonne heure la cassation intervenir 
également pour fausse interprétation de la loi. Par là, s'ou- 
vrait la porte à un large développement de la cassation qui se 
. manifeste dès avant l'apparition des Codes et s'accentue à leur 
suite, » (1) 

C'est grâce à cette double transformation jurisprudentielle 
et légale dans le pouvoir de la Cour de cassation que celle-ci 
peut diriger à son gré l'orientation de la jurisprudence, im- 
poser telle ou telle interprétation de la loi, fortifier par sa puis- 
sance légale l'autorité morale des seuls précédents judiciaires. 
C'est grâce au contrôle suprême de la Cour de cassation que 
la jurisprudence peut marcher dans une voie précise et sta- 
ble. Lorsqu'une question de droit se présente, qui jusqu'alors 
ne s'était pas encore posée, intervient le plus souvent un arrêt 
de cassation qui lui donne sa solution. Lorsque dans les points 
de droit déjà tranchés, des interprétations dissidentes et dont 

(i) Geny, op, cit.^ n^ 45, p. 82. 
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les conséquences pourraient être nuisibles viennent à se pro^ 
duire, le dernier mot est réservé à la Cour suprême qui finit 
toujours par imposer aux tribunaux d'appel l'interprétation 
qu'elle croit bonne. 

C'est ainsi que se constituent, sous ces deux influences, la 
seule force des précédents, et le contrôle de la Cour de cassa- 
tion, ces solides monuments de jurisprudence que la pratique 
ne discute plus et contre lesquels ne s'élèvent que de rares 
critiques de doctrinaires attardés. 



II 

5. — Nous savons maintenant comment se forme la juris- 
prudence, par l'accumulation de décisions analogues rendues 
sous le contrôle vigilant de la Cour de cassation — marche 
lente et progressive, en apparence confuse et comme hési- 
tante quoique sûre, que je comparerais volontiers, si je ne 
craignais d'être irrespectueux, à la marche d'un troupeau où 
chacun tour à tour prend la tête et que dirige un gardien at- 
tentif. 

Plaçons-nous maintenant en face d'un de ces solides mo- 
numents de jurisprudence dont nous parlions tout à l'heure, 
par exemple la jurisprudence sur l'inaliénabilité de la dot 
mobilière, sur la saisissabilité des rentes sur l'Etat, sur les 
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astreintes. Il nous faut essayer de déterminer d^une façon aussi 
précise que possible quelle est la nature théorique de cette 
jurisprudence. 

Autrement dit : quand les tribunaux, par une longue suite 
de décisions analogues,rer«m séries perpétua similiter judica- 
tarum, ont consacré définitivement telle ou telle solution 
d'une controverse, ont posé un ensemble de règles si com- 
pactes, si fermement établies que la pratique les accepte ou 
même les subit comme elle subit la loi elle-même, que la 
doctrine ne les combat plus ou ne les attaque que pour Thon* 
neur des principes, quelle est la nature du droit que ces tribu- 
naux ont ainsi créé ? Quel est le caractère théorique de ces 
solutions jurisprudentielles f 

Un grand nombre d'auteurs répondent que la jurisprudence 
a ainsi créé du droit coutumier. Selon l'opinion couramment 
admise, le droit aurait deux sources principales, Tusage ou 
la volonté générale, source du droit coutumier, et la loi ou la 
volonté du législateur qui produit le droit écrit. On fait alors 
rentrer cette manifestation du droit qu'est la jurisprudence 
dans le droit coutumier. 

Très nombreux sont les passages où Ton lit cette formule, 
énoncée d'une façon plus ou moins nette : la jurisprudence 
eat un droit coutumier. Nous citerons en tête de ces auteurs, 
M. Planiol. « Les Cours et les Tribunaux, dit-il, reconstituent 
perpétuellement en dehors des Godes et des lois un droit cou- 
tumier de nouvelle formation. » M, Planiol va même plus 
loin et il se demande si l'on ne pourrait pas soutenir « que le 
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droit coutumier n*esl qu'une jurisprudence, tandis que le 
droit écrit est seul une législation » (1). 

M . Tarbouriech, dans sa brochure, Du Conseil d'Etat 
comme organe législatif, parle de « la coutume sous la forme 
moderne de la jurisprudence » (2), et M. E. Lambert^ dans 
l'Introduction de son Elude sur le contrat en faveur des 
tiers (3), assimile de môme la jurisprudence à un droit cou- 
tumier ; <r on nie, dit-il, que le droit puisse légitimement nattre 
de la coutume dont l'organe ordinaire est la jurisprudence ». 

Daiis un compte rendu que publiait le journal La Loiy 
Tautêur parlant de la jurisprudence « cette clinique du Droit », 
terminait en disant : « c'est ainsi que nous sommes conduits 
par la force des choses et le mouvement de la vie vers un 
droit coutumier nouveau qui n'emprunte plus guère au Code 
eivil qu'une direction générale suffisante pour assurer son 
unité 9 (4). Et Ton pourrait facilement multiplier ces citations. 

Bref, tous ces auteurs s'accordent pour faire de la jurispru- 
dence une branche du droit coutumier, la plus importante, si 
ce n'est la seule manifestation moderne de celte très ancienne 
source du droit, la coutume. 

6. — Deux ailleurs, MM. Boistel et Geriy s'élèvent contre, 
cette conception courante, M. Boistel, dans un article de te ; 

(1) M. Planiol, Traité élémentaire de Droit civil ^ t. I, 2« édition, 
1901, §14, p. 5. ) 

(2) Tarbouriech, Du Conseil d'Etat comme organe législatif, Paris, 
1894, p. 3. 

(3) Lambert, Etude sur le contrat en faveur des tiers, Paris, 1893, 
Introduction, p. 7. 

(4) Compte rendu signé, L. B., Du traité des obligations^ de 
MM. Hudelot et Metman, La Loi, 20 mai 1897, p. 455. 
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Revue générale du Droite à propos du livre de M. de Courcy, 
Etudes sur le Droit maritime (1) (et plus récemment, à son 
cours, il renouvelait ses affirmations), M. Geny, dans le livre 
que nous avons déjà cité, Méthode d'interprétation et sour- 
ces en Droit privé positif {2). 

Pour résoudre le problème qui nous est posé, il faut avant 
tout s'entendre sur la définition de ce qu'on appelle le droit 
coutumier. C'est une précaution utile à prendre à l'orée de 
toute discussion, et ici plus que jamais, car je crois que là 
réside toute la difficulté. Ci'est peut-être (ainsi que cela se 
produit dans combien de controverses I) parce que les diffé- 
rents auteurs ne partent pas d'une même définition qu'ils 
arrivent à des solutions opposées. Deux définitions sont en 
présence. Si Ton adopte la première, on aboutira à la théorie 
courante sur la jurisprudence considérée comme droit coutu- 
mier. Si Ton adopte la définition proposée par MM. Geny et 
Boistel, il me paraît nécessaire d'admettre leurs affirmations 
comme seules théoriquement exactes. 

On peut comprendre sous le nom de droit coutumier toute 
formation de règles juridiques s'opérant en dehors de la loi 
écrite. Telle est, si je ne me trompe, la définition qu'accepte- 
rait M. Planiol puisqu'il réduit à deux toutes les sources du 
droit, « toutes les autres ne sont que des variantes », l'usage 
et la loi. « Le droit qui dérive de l'usage s'appelle le droit 
coutumier »,et M. Planiol fait ainsi rentrer dans le droit cou- 
tumier « les habitudes suivies par les particuliers dans leurs 

(1) Revue générale du Droit, année 1879, p. 161. 

(2) Geny, op, cit., n»» 119 et 123. 
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contrats, dans leurs actes de toute nature pour le règlement 
de leurs affaires », ainsi que « les décisions de justice qui se 
succèdent en donnant toujours la même solution aux mêmes 
difficultés » (1). 

En tout cas, cette définition large du droit coutumier est 
bien celle de M.Beudant. c Pour compléter, dit-il, Tindication 
des sources du droit positif strict, il reste, après avoir signalé 
celles qui forment le droit écrit, à dire quelques mots du droit 
non écrit. C'est la coutume, dont il a été dit que c'est le droit 
se satisfaisant lui-même par une sorte d'instinct supérieur. 
G*est cette partie du droit qui se forme peu à peu par la pra- 
tique, par Tassentiment tacite, sans Tintervention des pou- 
voirs publics, qui s'implante et s'impose par la tradition (2) » . 
M. Beudant ne connaît donc que deux sources de droit : la 
loi et la coutume, et pour lui ces deux catégories équivalent 
au droit écrit et au droit non écrit. C'est également la concep- 
tion de M. Lambert qui oppose le droit instinctif au droit de 
réflexion. Il accepte précisément comme définition de la cou- 
tume € toute formation de règles juridiques s'opérant en de- 
hors de la loi », et dans son étude sur le livre de M. Geny, il 
refuse d'accepter la définition de celui-ci : « ne se croyant 
nullement astreint à se représenter la coutume sous l'angle 
particulier sous lequel l'envisagent les romanistes » (3). 

7. — M, Geny, en effet, n'accepte pas cette définition qu'il 

(1) Planiol, op. cit., t. I, § 11, p. 4. 

(2) Beudanl, Traité de droit civil ; Introduction, t. 1, 1896, p. 61, 
no 54. 

(3) Lambert, « Une réforme nécessaire des études de droit civil », 
hevue internationale de l'enseignement, 1900, t. II, p. 231. 
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trouve trop vaste et trop imprécise, « une pareille définition , 
négative et vague, ferait rentrer pêle-mêle dans le droit cou . 
tumier, avec la pratique extra-judiciaire, l'autorité acquise 
par la doctrine, les traditions accréditées par la jurisprudence, 
même les mille circonstances de la vie sociale pouvant éclairer 

la libre recherche de la science bref, tout ce qui est de 

nature à révéler le droit non écrit à l'interprète. Mais elle ne 
saurait caractériser spécifiquement cette source formelle sui 
generis qui apparaît à l'origine du droit privé positif, pré- 
cède la loi écrite, puis subsiste à côté d'elle, pour traduire les 
aspirations de la conscience populaire, sentir profondément 
les exigences de la vie juridique et trouver dans une sorte 
d'instinct supérieur, le moyen de se satisfaire ». M. Geny 
propose une autre définition que M. Lambert trouve quelque 
peu subtile et artificielle, qui est en effet assez délicate, mais ' 
qui certainement est la définition traditionnelle et la seule 
théoriquement exacte. 

La coutume se compose de deux éléments : Vusage des inté' 
ressés^ usage d'une certaine durée et d'une certaine consis- 
tance, et le sentiment chez ces intéressés de la nécessité de cet 
usage, a L'usage qui forme le premier élément, et comme le 
substratum nécessaire de toute coutume juridique, suppose 
de la part des intéressés, une série d'actes ou de faits,parfois 
même, mais plus rarement, d'omissions,de nature à constituer 
un rapport bien défini de la vie sociale et susceptible en même 
temps d'une sanction juridique. Normalement, cet usage 
consiste en pratiques de la vie courante ayant acquis parleur 
répétition non contredite une continuité et une constance 
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qui en attestent la fermeté... A côté de ce premier élément 
matériel et sensible, en quelque sorte, la coutume juridique 
requiert pour son existence positive une condition immaté- 
rielle et psychologique... Vopiniojurisseu necessitaiis... c'est- 
à-dire que Tusage pour engendrer la coutume, doit avoir chez 
ceux qui le pratiquent le caractère d'un droit subjectif, qui 
contienne l'expression d'une règle de droit objectif. » 

La coutume se révèle donc objectivement par une série 
d'actes matériels de faits et de conventions indéfiniment re- 
nouvelés, et c'est cette répétition, celte continuité qui arrivent 
peu à peu à créer la coutume. D'autre part (et c'est ce qui 
écarte du droit coutumier les innombrables pratiques de 1^ 
vie courante et même les usages conventionnels qui ne sont 
que l'expression de la volonté présumée des parties), la cou- 
tume implique un élément subjectif, le sentiment, chez ceux 
qui pratiquent l'usage, qu'ils obéissent à une règle de droit 
qui s'impose à eux. De telle sorte que ceux-là môme contre 
lesquels l'usage s'établit le suivent cependant, car ils le consi- 
dèrent comme nécessaire. La coutume suppose par définition 
1-usage des intéressés « y compris ceux qui souffrent éven- 
tuellement de la règle qu'elle établit ». 

M. Boistel, sans creuser aussi profondément la notion du 
droit coutumier, arrive aux mêmes conclusions que M. Geny. 
Décrivant la genèse de la coutume, il nous montre quelques 
familles s'établissant sur un sol un peu restreint. « Avant, 
même qu'on ne puisse noter entre elles les premiers rudiments 
d'une société, c'est-à-dire d'une coopération volontaire et 
consciente vers un but commun, avant donc qu'on n'ait même 
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ridée de ce que pourrait être dans Tavenir un législateur ou 
un pouvoir législatif, les rapports mutuels de ces familles au- 
ront forcément créé sur beaucoup de points un modus uivendi 
accepté généralement pour éviter les conflits. Dès lors, la 
coutume juridique sera née. » Et plus loin, M. Boistel ex- 
prime, avant M. Gény, la même idée que celui-ci. L'usage âe 
constitue, « du consentement même de ceux qui sont intéres- 
sés à l'empêcher de s'établir (1) ». 

8. — Telles sont en présence l'une de l'autre, les deux 
conceptions du droit coutumier . Si Ton accepte la première 
définition, on voit que son imprécision, son étendue permet- 
tent d'y faire entrer la jurisprudence, avec la doctrine, avec 
l'usage stricto sensu. Toutes ces sources du droit constituent 
du droit non écrit. 

Au contraire, on devra nécessairement écarter la jurispru- 
dence de cette branche du droit que constitue la coutume si 
l'on accepte la définition traditionnelle et précise du droit cou- 
tumier, telle qu'elle nous est présentée par les auteurs romains 
(diuturni mores consensu utentiumcomprobati) et telquelecon- 
çoivent MM. Boistel et Geny : « Je ne saurais reconnaître, dit 
ce dernier, aux créations scientifiques, tant à celles émanées 
des auteurs qu'à celles sanctionnées par les tribunaux la puis- 
sance de construire en elles-mêmes un véritable droit coutu- 
mier ; il y manque en effet le substratum essentiel de la cou-" 
tume, l'usage des intéressés et, d'autre part, si forte soit la 
conviction des juristes, on n'y peut voir ce sentiment juridi- 

(1) Revue générale du droit, année 1879, Etude du droit maritime^ 
p. 167, 168. 
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:que de la nécessité opinio necessiiatis qui doit émaner de ceux 
-là même contre lesquels la coutume se fait. » 

Autrement dit, pour employer un langage moins abstrait, 
les décisions des tribunaux civils interviennent à propos de 
faits ou de contrats accomplis parles particuliers pour la ges- 
tion de leurs intérêts. Le juge consacre la légitimité de tel 
fait, détermine l'interprétation de telle clause, fixe les consé- 
quences de tel ou tel acte, et cela un nombre indéfini de fois : 
où sera le droit coutumier ? Ce ne sera pas dans ces décisions 
de justice, dans la jurisprudence. Les juges ne sont pas les 
intéressés dans les actes au sujet desquels ils statuent. On ne 
trouve donc pas ce consensus uteniium, dont nous parle la dé- 
finition traditionnelle. Ce ne sont pas les juges qui ont con- 
clu les contrats, qui ont accompli les faits matériels dont ils 
déterminent la portée et les conséquences juridiques. Le droit 
coutumier aura donc sa source dans la clause indéfiniment 
renouvelée du contrat, dans le fait matériel accompli un nom- 
bre indéterminé de fois. Le juge — nous reviendrons sur ce 
dernier point — n'a fait que constater et sanctionner Tusage 
qui s'est établi en dehors de lui. 

M. Boistel, partant d'une même conception du droit coutu- 
mier, devait aboutir aux mêmes conclusions, et rien ne mon- 
tre mieux comment la coutume se forme en dehors de la ju- 
risprudence que l'exemple qu'il nous donne. « Deux fonds de 
terre étant situés l'un au-dessous de l'autre sur une même 
pente, le propriétaire du fonds inférieur prétend que son droit 
de propriété étant absolu, implique le droit de repousser par 
tous les travaux qu'il lui plaira de faire, les eaux nuisibles de 
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son terrain. . . On discute, on choisit des arftilMU Ces arbitres 
ne diront-ils pas légitimement au propriétaire fnrimliipt ' 
« Tusage a établi chez nous que le propriétaire inférieur d6il 
recevoir les eaux qui tombent naturellement du fonds supé- 
rieur sur le sien... Nous constatons d'ailleurs que d'autres 
propriétaires se sont trouvés souvent dans la situation où 
vous êtes. Ils n'étaient certes pas plus disposés que vous à 
subir une iniquité. L'usage s*est donc constitué du consente- 
ment de ceux qui étaient intéressés à l'empêcher de s'établir. 
Acceptez donc ce que tous les hommes de bon sens ont ac- 
cepté avant vous. » Et plus loin, à propos des décisions des 
tribunaux, il dit : « Ce sera sans doute Topinion de personna- 
ges vénérables, impartiaux et éclairés, mais ce ne sera pas 
l'aveu même des esprits les plus intéressés à contester la dé- 
cision (1). » Enfin, M. Boistel va plus loin encore (et sur ce 
point nous ne le suivrons plus) : « les juges peuvent constater 
un usage établi en dehors d'eux et s'y conformer, mais en 
créer un, jamais... Leur rôle, s'ils en jouent un, sera pu- 
rement passif (2). » 

En résumé, nous dirons que confondre la jurisprudence, 
les décisions des tribunaux, avec le droit coutumier, c'est 
oublier « ce que l'on ne voit pas », pour ne considérer que 
« ce que l'on voit », c'est oublier que derrière les solutions 
Jurisprudentielles se trouve une réalité concrète issue de la vo- 
lonté des intéressés eux-mêmes^ véritable source de Fusage. 



(1) Boistel, op. ci/., p. 168 et 470. 

(2) Boistel, op.cit, p. 181. 
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La jurisprudence ne saurait donc être assimilée à la cou- 
tume. Celle-ci forme une source de droit spéciale, ayant un 
caractère particulier. C'est dénaturer le droit coutumier que 
de vouloir y faire rentrer la jurisprudence. « Un mot trop 
facile à trouver ne peut remplacer les réalités nécessaires. >» 

9. — Mais, et il nous faut maintenant insister sur ce points 
si la jurisprudence est une source de droit distincte delà 
coutume, il faut reconnaître, d'abord, qu'elle offre à t heure 
actuelle une importance pratique beaucoup plus grande que la 
coutume ; en second lieu, qu'elle joue dans V élaboration de 
cette coutume elle-même un rôle considérable. A présent que 
nous avons rendu hommage à la vérité théorique, que nous 
avons constaté que Ton ne peut pas faire rentrer la jurispru- 
dence dans les cadres du droit coutumier au sens^strict du 
mot, il nous faut descendre un peu dans le domaine des faits. 

Or, c'est une constatation bien souvent faite, c'est une 
vérité évidente que Taffaiblissement de la coutume dans notre 
droit français moderne. On sait que la productivité du droit 
écrit et du droit coutumier sont en raison inverse Tune de 
Tautre. Même dans les pays où cette ancienne branche du 
droit a conservé le plus d'importance, en Grande-Bretagne 
et aux Etats-Unis, le flot incessant de la législation positive, 
lois spéciales ou codes, fait reculer tous les jours le domaine 
de la coutume. Celle-ci manque trop de précision et de cer- 
titude pour convenir à notre civilisation. 

En France, à quoi se réduit la coutume dans notre droit 
actuel ? Ce sont d'abord et surtout les coutumes commercia- 
les. C'est en droit commercial que la coutume trouve son 
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application la plus fréquente (1). Citons également les usages 
relatifs à la propriété foncière, notamment relatifs à la pro- 
priété rurale. Le Code civil y fait de nombreux renvois. En 
dehors de ces domaines spéciaux, de ces coutumes qui se 
limitent le plus souvent à une classe sociale déterminée, en 
matière de droit privé commun, les véritables coutumes sont 
très rares. On peut citer la coutume qui attribue à la femme 
mariée le nom de son mari (2) ; la coutume qui a étendu au 
delà des termes de Tarticle 1326 du Code civil la formalité 
du Bon pour, etc.. En somme, le domaine de la coutume est 
des plus restreints, et ces quelques applications particulières 
disparaissent écrasées auprès de l'œuvre immense de la juris- 
prudence qui a pour ainsi dire refait le Code, ainsi que nous 
le verrons dans notre deuxième chapitre. 

10. — D*autre part, vis-à-vis du droit coutumier lui-même, 
la jurisprudence joue un rôle considérable. Elle constate la 
coutume, et, parfois même, elle peut servir de point de dé- 
part à de nouvelles règles coutumières. 

La coutume n'est pas une source de droit aussi précise, 
aussi formelle que la loi. Toutes les lois en vigueur à l'heure 
actuelle sont connues et le juge a sous sa main des recueils 
complets qui lui permettent, en quelques instants, et sans 
l'ombre d'une hésitation, de constater Texistence de telle ou 
telle loi, de connaître le texte précis de tel ou tel article. Il 

(1) Et encore ces usages commerciaux ont-ils été constatés légis- 
latîvement, en ce qui concerne les plus importants, par la loi du 
43 juin 1866. 

(2) La loi du 6 février 1893 n'a fait que sanctionner cet usage. 
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n'en est pas de même de la coutume. Pour qu'une coutume 
soit juridiquement obligatoire, il faut que les usages sur les- 
quels elle repose répondent à certains caractères, il faut qu'ils 
soient constants, multiples, anciens, généraux (1)... Or, tous 
ces caractères sont susceptibles de plus ou de moins, et par 
conséquent, sont exposés à des appréciations divergentes. On 
sent immédiatement quelle influence considérable peut exer- 
cer le juge dans l'appréciation de ces conditions d'existence 
de la coutume juridiquement obligatoire ; c'est le. juge qui 
déterminera si la pratique qu'on invoque devant lui est assez 
ancienne, assez constante, etc., pour constituer une vérita- 
ble coutume juridique (2). La jurisprudence a ainsi la mission 
délicate et dont on comprend facilement l'importance, de 
constater la coutume. Selon l'expression très exacte de 
M. Boistel, elle sera « le signe » de la coutume. 

Mais il y a plus, et ici nous nous séparons de M. Boistel, 
pour qui les tribunaux ne peuvent que constater un usage 
tout formé, sans que jamais il n'en puissent créer un. A notre 
avis, ils peuvent tout au moins fournir à de nouveaux usages 
l'occasion de se constituer. On peut même dire qu'à Theure 
actuelle presque toutes les coutumes modernes s'appuient 
sur la jurisprudence. « En efl'et, une fois établie sur un point 



(1) V. Boistel, Cours de philosophie du droit^ t. II, p. 413 et s. 

(2) V. Tanalyse si fine, si détaillée de la transformation des usages 
conventionnels en véritables coutumes juridiques que nous donne 
M. Geoy, § 133. On verra, qu'à un certain moment, lorsque la ques- 
tion de savoir si l'usage est devenu ou non une coutume dépend 
essentiellement de l'appréciation individuelle, le juge pourra hâter 
cette transformation en la sanctionnant par sa sentence. 

M. - 3 
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donné, la jurisprudence, à raison de son autorité incontesta- 
ble, tout au moins en fait, grâce aussi à la continuité et à la 
cohésion de nos traditions extra-judiciaires (pratiques nota- 
riales surtout), détermine fréquemment des pratiques en har- 
monie avec ses tendances. Ainsi, la jurisprudence procla- 
mant rinaliénabilité de la dot mobilière, celle qui admet la 
validité des donations déguisées et la dispense tacite de rap- 
port, celle qui a reconnu les effets des clauses à ordre et au 
porteur insérées dans les créances civiles..., ont donné nais- 
sance à des usages appuyés, dans la pensée . des intéressés, 
sur la conviction du caractère obligatoire des solutions qu'elles 
consacraient. » C'est ainsi que la jurisprudence apparaît 
« comme propulseur de la coutume et propulseur tellement 
indispensable, et aux effets à ce point inévitables dans notre 
état social et politique, qu'il suffit d'une transposition d'idées 
et presque d'une simplification de formules pour lui rapporter 
tout le mérite de la création dont elle constitue en fait Tins- 
trument capital » (1). 

11. — Ces constatations faites, et une fois reconnue l'im- 
portance de la jurisprudence dans la formation de la coutume, 
il me semble que Ton peut réduire à leur juste valeur les ob- 
jections que fait M. Lambert à la thèse de M. Geny, dans 
Tétude que nous avons déjà citée, qu'il a consacrée au livre de 
ce dernier. Notre conception de la jurisprudence méconnaît, 
paraît-il, les enseignements de Thistoire. Nous oublions le 
rôle considérable qu'ont joué les décisions de justice d^ns la 

(i) Geny, op. cit., n<> U9, in fine. 



Digitized by VjOOQIC 



CHAPITRE PREMIER 35 

formation du droit coutumier. Il n'y a peut-être pas une seule 
règle du droit coutumier qui n'ait fait l'objet de nombreuses 
sentences judiciaires. Voyez Beaumanoir : n'appuie-t-il pas 
toutes ses affirmations sur des solutions d'espèces, «c On a 
jugé... nous avons jugé... » dit-il à chaque instant, et de ces 
jugements il fait sortir le droit. M. Lambert, de son côté, in- 
voque « les progrès de l'histoire comparée des institutions 
qui nous révèlent de plus en plus nettement l'importance des 
précédents dans la formation de la coutume, de l'intervention 
du juge dans sa fixation. Il me suffira de renvoyer sur ce point 
aux pages classiques de Summer Maine sur les thémistes 
grecs, sur la « common law » anglaise, sur la « logman » 
Scandinave, sur V « asega » frison, sur les sapientes et les 
judices des autres races germaniques ». Et il nous renvoie 
également à l'histoire du droit français. 

Les explications que nous avons données plus haut répon- 
dent d'avance à ces arguments. Nous ne méconnaissons nul- 
lement l'importance de la jurisprudence vis-à-vis de la cou- 
iimie ; nous la proclamons au contraire hautement. Le rôle 
que M. Geny accorde à la jurisprudence actuelle comme point 
de départ de coutumes nouvelles a été infiniment plus grand 
jadis, alors que les lois écrites n'existaient qu'à l'état d'excep- 
tion, que la majorité des rapports juridiques était abandon- 
née à la libre activité des particuliers. Les décisions judiciai- 
res étaient presque la seule base sur laquelle pouvait s'ap- 
puyer la coutume. Il est donc tout naturel qu'elles aient joué 
un rôle considérable dans l'histoire du droit. 

Mais cela ne porte nulle atteinte à l'indépendance récipro- 
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que de la coutume et de la jurisprudence. Ce serait confondre 
la cause avec un de ses effets, La coutume est une source de 
droit sui generis qui s'appuie très souvent sur des décisions 
de justice; mais qui se constitue fréquemment aussi en dehors 
de toute intervention judiciaire par le jeu naturel des choses, 
en tout cas, qui est parfaitement distincte de la jurisprudence. 
Elle exige avant tout Tusage volontaire des intéressés, condi- 
tion à laquelle la jurisprudence ne saurait en aucun cas satis- 
faire. Celle-ci ne peut que la constater et la sanctionner, 
parfois servir de point de départ à des règles coutumières 
nouvelles. 



III 



12. — Arrivés à ce point de notre étude, après avoir soi- 
gneusement distingué la jurisprudence et la coutume, nous 
prévoyons une objection. Pourquoi proclamer avec autant 
d'énergie une distinction si subtile, si délicate qu'une « sim- 
plification de formules », suffirait à faire tomber? Pourquoi 
ne pas accepter la définition plus large de la coutume, donnée 
par M. Lambert qui nous accuse de nous faire du droit cou- 
lumier une conception trop étroite? 

Certes, ce n'est pas uniquement parce que cette définition 
de Tusage nous a été léguée par les jurisconsultes romains 
que je tiens à la conserver, Je dirais très volontiers que sous 
rinfluence des siècles la notion du droit coutumier s'est trans- 
formée, et j'y ferais rentrer, comme le fait M. Planiol avec 
« les pratiques suivies par les particuliers dans leurs contrats » 
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(ce qui répond à notre définition de la coutume stricto sensu), 
« les décisions de justice qui se succèdent ». A côté du con- 
sentement des intéressés, nous admettrions comme source du 
droit coutumier, le consentement général et surtout le con- 
sentement de ces autorités considérables que sont les tribu* 
naux. Pourquoi donc nous attarder aussi résolument à la 
définition donnée par les jurisconsultes romains? 

Tout simplement parce que, à notre avis, il nous paraît 
préférable de ne pas faire rentrer dans un même cadre la 
coutume stricto sensu et la jurisprudence, qui sont deux sour- 
ces de droit parfaitement distinctes et d'une autorité très 
différente. Etendre la définition du droit coutumier au point 
d'y comprendre la jurisprudence, c'est réunir sous une même 
étiquette deux choses qu'il importe de ne pas confondre. La 
contume, telle que nous la concevons, c'est-à-dire le droit qui 
découle de l'usage des intéressés, constitue une source for- 
melle de droit, obligatoire pour l'interprète. La jurisprudence ^ 
au contraire, ne peut avoir qu'un pouvoir de fait d'interpré- 
tation du droit existant ou de création de droit nouveau, 
pouvoir de fait qui ne saurait en aucun cas, s'imposer aux 
magistrats. 

Nous ne voulons pas aborder ici le problème très complexe 
de la force obligatoire de la coutume, c'est-à-dire pour poser 
le problème sur un terrain précis, la question de savoir si la 
violation d'une coutume donne ouverture à cassation. Cette 
question ne rentre pas dans le cadre de notre étude. La Cour 
de cassation, appuyée de l'opinion de la majorité des auteurs, 
n'admet pas que la violation d'une coutume puisse être une 
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cause de cassation (1). Cependant, certains pensent que lors- 
que les juges du fait ont vérifié Texistence d'un usage, la 
Cour de cassation a le droit d'en contrôler l'application (2). 
Enfin, M. Geny va plus loin et il admet — avec quelques hé- 
sitations d'ailleurs — « que la Cour suprême est fondée à 
vérifier Texistence ou le défaut d'une coutume contestée ». Il 
répond à la seule objection qu'on puisse lui faire, que la Cour 
de cassation n'est p^ juge du fait, mais seulement du droit, 
en disant « qu'en soi les règles coutumiëres aussi bien que 
les règles légales constituent de pures règles de droit » (3). 

Qu'on admette la seconde ou la troisième opinion, et il me 
paraît difficile de ne pas admettre la seconde, il en découle 
cette conséquence importante que le droit coutumier se dis- 
tingue nettement de la jurisprudence, le droit coutumier ayant 
une valeur juridique obligatoire, alors que la jurisprudence 
ne peut avoir dans l'état actuel de notre droit qu'un pouvoir 
de fait, pouvoir qui ne saurait lier obligatoirement l'interprète. 
C'est précisément cette force sui generis de la jurisprudence 
qu'il nous faut connaître maintenant. 

13. — La jurisprudence n'est pas du droit coutumier. Qu'est- 
elle donc ? Quelle est exactement la valeur légale du droit 
jurisprudentiel ? 

On verra dans toute la suite de cette étude que nous n'hé- 

(1) Req. rej., 3 juillet 1844, S. 1844.1.667; Civ. cass., 26 juillet 
1860, S. 1860.1.897. 

(2) Lyon-Caen et Renault, Traité de droit commercial^ u® 85, t. XIII, 
1898, p. 84-85 ; Delamarre et Le Poitevin, Traité de droit commercial, 
t. 1, 1861, no« 266 et 272. 

(3) Geny, op. cit., n» 179, p. 562, in fine. 
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silans pas à accorder. à la jurisprudence les pouvoirs les plus 
étendus. Peut-être même nous trouvera-t*on trop audacieux 
et s*effraiera-t-on des droits que nous accordons au juge. 
Nous lui dirons constamment d'aller toujours de Tavant, de 
suppléer hardiment au silence des textes, et là où il se heur- 
tera à des barrières législatives qui lui paraîtront inopportu- 
nes ou injustes, de chercher une fissure par où il puisse se 
glisser et faire triompher le droit contre la loi. Bref je n'hé- 
siterai pas à reconnaître au juge les plus larges pouvoirs 
d'interprétation, de création ou de réformalion du droit, mais 
ce pouvoir ne sera toujours qu'un pouvoir de fait. Nous n'irons 
jamais jusqu'à accorder aux tribunaux un pouvoir de droit, 
jusqu'à reconnaître la jurisprudence comme une source for- 
melle de droit positif. 

Et cependant on a soutenu cette dernière opinion. C'est une 
théorie qui tend actuellement à s'accréditer, sous une forme 
d'ailleurs assez vague (car sans cela elle ne résisterait pas à 
l'examen). On voudrait faire de la jurisprudence une source 
de droit obligatoire. Dans ce but, on a essayé de l'introduire 
sous une fausse étiquette, de la faire en quelque sorte « passer 
en fraude », en la baptisant du nom de droit coutumier. On 
reconnaît, en général, au droit coutumier une force quasi 
législative (le droit coutumier se formant peu à peu, dit-on, 
avec le a consentement tacite » du législateur). On a donc 
voulu attribuer le même rôle à la jurisprudence. Nous avons 
fait justice de cette assimilation. Nous nous trouvons main- 
tenant en face de la réalité. 

Le problème se pose dans toute sa netteté sous cette for- 
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mule que j'emprunte encore à M. Geny. « Il s*agit de savoir 
si la circonstance qu'une certaine interprétation juridique a 
prévalu dans un jugement, ou mieux encore, dans une série 
de jugements, qu'une règle de droit plus ou moins douteuse 
a été consacrée juridictionnellement un certain nombre de 
fois, confère à cette interprétation ou à cette règle, envisagée 
désormais sous une forme abstraite et de par Tautorité dont 
elles émanent, la valeur des préceptes quasi législatifs qui 
s'imposeraient désormais en quelque mesure à l'inter- 
prète (1). » 

Posée sous cette forme, la question ne saurait souffrir de 
doute. Il faut répondre immédiatement par la négative. Il est 
bien évident que la jurisprudence ne saurait par elle-même 
créer du droit ayant force obligatoire pour l'interprète. Il 
faudrait, pour soutenir le contraire, oublier notre droit cons- 
titutionnel. Je n'invoque pas l'article 5 du Code civil. On 
pourrait nous répondre en s'abritant derrière la lettre du texte, 
que l'on ne prétend pas accordera la jurisprudence le pouvoir 
de statuer par une voie d'arrêt de règlement. La jurisprudence 
continuerait à prononcer par voie de décisions particulières 
et c'est cet ensemble de solutions d'espèces qui finirait par 
constituer du droit. Mais il y a un autre principe consacré 
encore plus solennellement qui s'oppose à ce que les solutions 
jurisprudentielles aient une force législative quelconque: 
c'est le principe de la séparation des pouvoirs. Le pouvoir judi- 
ciaire ne saurait empiéter sur les attributions du pouvoir lé- 
gislatif. 

(1) Geny, op. ciL, § 146, p. 423. 
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La question ne mérite pas d'èlre longuement discutée. Ce 
qui serait peut-être plus intéressant à rechercher, c'est com- 
ment on a pu être amené à se la poser. Cela tient, sans doute, 
d'abord à l'imprécision dans laquelle on est longtemps resté, 
ensuite à une confusion entre le pouvoir de fait de la juris- 
prudence — pouvoir dont nous ferons ressortir toute Timpor- 
tance — et le pouvoir de droit. 

14. — D*abord, les partisans de ce pouvoir exorbitant des 
tribunaux n'ont jamais nettement formulé leurs affirmations. 
On peut citer, par exemple, un passage de M. Bertrand, avo* 
cat général où celui-ci nous montre lé juge qui « participe 
à la confection de la loi civile » (1). 

On peut relever également certaines affirmations, plus net- 
tes, de M. Tarbouriech. « La fonction législative, dit-il, fait 
l'objet de deux délégations : l'une expresse, l'autre tacite. .. 
(la fonction expresse résulte du pouvoir réglementaire conféré 
au Président de la République, aux préfets et aux maires). La 
délégation tacite s'exerce par la coutume sous la forme mo- 
derne de la jurisprudence. Le juriste qui ne s'en tient pas 
aux formules courantes, aux distinctions de manuels et re- 
cherche la réalité sous les apparences, est obligé de recon- 
naître que la Cour de cassation fait réellement œuvre législa- 
tive^ qu'en réalité, elle a constitué depuis un siècle, à côté de 
la loi écrite, une législation judiciaire dont la grandeur étonne 
le commentateur (2). » 

(1) Bertrand, Le Droite 17 octobre 1888. 

(2) Tarbouriech, Du Conseil d'Etat comme organe législatif, Paris, 
1894, p. 2 et 3. 
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CSes auteurs ne nous disent pas dans quelle mesure existe- 
rait cette force de loi de la jurisprudence. Si Ion s'était posé 
la question d'une façon précise, comme nous l'avons fait pour 
la coutume : la violation de la jurisprudence — qu'on la sup- 
pose aussi inébranlablement établie qu'on le voudra — la vio- 
lation de cette jurisprudence, en tant que jurisprudence, 
donne-t-elle ouverture à un pourvoi en cassation ? Le pro- 
blème eut été vite résolu. La jurisprudence ne saurait être 
assimilée à la loi, et seule la violation, la fausse application 
ou la fausse interprétation de la loi peuvent tomber sous le 
contrôle de la Cour de cassation. Sans doute, un arrêt qui 
annulerait^ comme ne remplissant pas les conditions de forme 
exigées par la loi, une donation déguisée sous la forme d'un 
contrat à titre onéreux, serait certainement cassé ; mais ce ne 
serait pas comme ayant violé la jurisprudence, mais bien la 
loi. 

La question a été soulevée par un auteur déjà ancien, 
M. Cabantous, « professeur de jurisprudence » à la Faculté de 
Dijon. Dans la leçon d'ouverture de ce cours, dont le titre est 
assez suggestif, notre auteur se pose la question de savoir si 
« un jugement contraire à la jurisprudence la mieux établie 
ne tomberait point sous la censure de la Cour de cassation ». 
Et naturellement il conclut par la négative. 

En somme, la jurisprudence a un pouvoir pour ainsi dire 
illégal, ou plutôt, à côté de la loi, derrière elle, pour Tinter- 
préter ou la modifier. Elle ne saurait, en aucun cas, jouir 
d'une autorité législative immuable et obligatoire comme celle 
de la loi. On verra dans tout le cours de cette étude que, selon 
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nous, le rôle de la jurisprudence doit être de faire évoluer et 
progresser le droit. Pour remplir cette tâche, il est presque 
nécessaire qu'elle soit quelquefois illégale, qu'elle se dérobe, 
qu'elle agisse par surprise ou par fraude. La transformer en 
loi, ce serait lui donner un pouvoir gênant, ce serait pour elle 
un dangereux honneur. En voulant la rendre plus puissante, 
on la dénaturerait, on Timmobiliserait. Laissons-la donc ce 
qu'elle est, une source de droit sans étiquette précise, sans 
consécration officielle, mais une force souple, vivante, plus 
puissante dans son effacement que la coutume, peut être 
même que la loi. 

Rendre à la jurisprudence sa véritable place, ce n'est pas, 
en effet, en diminuer le rôle. Pour n'avoir pas été voté et 
promulgué selon les formes constitutionnelles, un ensemble 
de solutions précises et concordantes sur un point de droit 
équivaut pour le praticien à la loi elle-même. Y a-t-il un 
plaideur qui viendrait soutenir la nullité des astreintes ? « Le 
fait que quandUes tribunaux ont statué longtemps d'une ma- 
nière uniforme sur une même question, nous objecte M. Lam- 
bert, ils cessent de l'étudier à nouveau et que leur jurispru- 
dence se fixe, n'est-il pas un des phénomènes les plus inévita- 
bles, une des lois les plus constantes et d'ailleurs les plus 
heureuses de l'évolution du droit ? Pourquoi donc admettre 
que si nos lois constitutionnelles ont tenté d'empêcher ce 
phénomène, elles l'ont pu ? ou que tout au moins nous devons 
nous abstenir de constater leur impuissance (1) ? » 

(1) Lambert, op. cit., p. 235. 
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Non, nous ne prétendons pas que nos lois constitutionnel- 
les» que notamment le décret bien connu deif} 16-24 août 1790, 
quia consacré le principe de la séparation des pouvoirs (titre II, 
art. 10), aient voulu empêcher la formation d*une juris- 
prudence, et Teussent-elles désiré, elles auraient été impuis- 
santes. Nous prétendons seulement que, pour ces motifs d*or- 
dre constitutionnel et pour des raisons d'utilité pratique, la 
jurisprudence ne peut avoir d^autorilé légalement obligatoire 
pour rinterprète. La loi seule à ce pouvoir, et encore dans 
une mesure que nous aurons à déterminer plus tard. 

En résumé, la jurisprudence est une source de droit sui 
generis qui ne se saurait être confondue ni avec le droit cou- 
tumier, ni avec la loi. C'est, en Tétat actuel de notre civilisation, 
une source de droit plus précise que la coutume, quoiqu'elle 
n'en ait pas à notre avis son caractère obligatoire. A plus forte 
raison, n'a-t-elle pas l'autorité impérative de la loi. Mais nous 
allons voir qu'à côté de cette loi ou même malgré son texte, 
elle a su conquérir au cours du xix® siècle uùe importance 
presque aussi grande que celle du législateur lui-même. 



Digitized by VjOOQIC 



CHAPITRE II 

UN SIÈCLE DE JURISPRUDENCE 

I 

15. — Nous connaissons maintenant, envisagé dans son dé- 
veloppement légal, le mécanisme de la jurisprudence Nous 
avons vu que cette jurisprudence a fini par triompher des en- 
traves que voulait lui imposer le législateur de la Révolution, 
et qu'à Theure actuelle les constructions que la force des cho- 
ses l'oblige à bâtir ne rencontrent plus d'obstacles législatifs. 
Nous savons, d'autre part, quelle est la nature théorique et 
la force légale de ces constructions jurisprudentielles. Il con- 
viendrait maintenant, dans ce chapitre, d*envii§ager les diver- 
ses jurisprudences en elles-mêmes et en descendant dans le 
domaine des faits, d'en connaître, par une très rapide étude 
d'ensemble, le nombre et l'importance ; bref d'examiner quel 
a été depuis le début du XIX^ siècleje rôle de la jurisprudence. 

« Il faudra refaire mes Godes dans trente ans I » disait un 
jour Napoléon, contredisant ainsi les paroles qu'on lui attri- 
bue à l'apparition du premier commentaire de ses Codes, pa- 
roles qui montraient quelles illusions il se faisait sur la toute- 
puissance définitive de sa codification. Peu importe que cette 
phrase soit ou non sortie de sa bouche. En tout cas^ cette 
prédiction ne s'est pas réalisée. Les cinq Codes napoléoniens 
sont toujours debout et en grande partie intacts. En ce qui 
concerne notamment le Code civil, l'œuvre de 1804 n'a reçu 
des législateurs postérieurs que des modifications relative-^ 
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menl peu importantes. Sur plusieurs points, il a été retou- 
ché, des lois assez nombreuses sont venues en compléter les 
lacunes ; mais dans son ensemble, notre législation civile est 
encore représentée presque toute entière par le Code Napo- 
léon (1). 

Mais on peut dire, je crois^ sans exagération, que ce que 
n'a pas fait le législateur, c'est la jurisprudence qui Ta ac- 
compli. Le rôle qu'elle a joué depuis 1804 est si considé- 
rable qu'elle a peut-être fait plus de modifications et d'addi- 
tions au Code civil que les législateurs de tous les régimes 
qui se sont succédés en France dans le cours du xix^ siè- 
cle. Nous ne pouvons pas ici étudier dans tous ses dé- 
tails cette œuvre si étendue de la jurisprudence. Il n'y a 
certainement pas beaucoup d'articles de nos Codes à propos 
desquels elle^ n'ait eu à compléter ou à préciser la pensée 
législative (et on Terra: jns^'où Is jisîspniiieaee a été,, sous 
prétexte difnterpréter un texte !). On pourrait prendre, un è 
un, tous les articles du Code civil, il en est bien peu sur les- 
quels ne se soit pas exercée l'activité créatrice de la jurispru- 
dence, soit pour étendre la solution légale par voie d'analogie^ 
soit au contraire, pour dénaturer complètement la pensée du 
texte. Il nous est donc impossible de donner ici une énumé- 
ration complète des solutions jurisprudentielles. 

Nous voudrions simplement, avant d'aborder dans notre 

(1) M.Leroy a fait paraître dans la Revue de Paris des l«'et 15 oc- 
tobre 1903 un article qui tend à prouver « qu'il ne subsiste plus rien 
d'essentiel de Tœuvre consulaire > . Je crois qu'il y a là une forte 
part d'exagération, et que le Code civil de 1804 est encore la base 
de notre législation civile actuelle. 
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troisième chapitre la question des droits de la jurisprudence 
au point de vue théorique, connaître ceux, qu'en fait elle s'est 
octroyée, examiner d'une façon générale les principaux points 
sur lesquels à l'heure actuelle elle a consacré des solutions 
nettement en dehors de la loi ou même contraires à elle. 

Il a fallu que la jurisprudence mît en harmonie le droit de 
1804 avec les modifications profondes qui se sont produites 
dans l'ensemble de nos institutions, de nos mœurs, de notre 
état social au cours du xix« siècle. Telle est, en effet; la cause 
de la plupart des audaces de nos tribunaux. Ils se sont trouvés 
en face de textes qui ne s'adaptaient plus aux situations qu'ils 
devaient régir, et plutôt que de contredire la nature des cho- 
ses, ils ont contredit la loi. Des besoins, jusqu'alors incon- 
nus, se révélaient. Une transformation économique, capitale, 
se produisait : l'avènement de la grande industrie, transfor- 
mation dont les conséquences devaient se faire sentir dans 
toutes les branches de l'activité humaine. Cette transforma- 
tion économique entraînait fatalement des transformations 
politiques et sociales. L'individualisme révolutionnaire devait 
montrer, pour résoudre les questions nouvelles, son insuffi- 
sance radicale : la liberté faisait faillite, le régime de la régle- 
mentation devait la restreindre de plus en plus. 

En même temps, la notion de justice s'élargissait et se trans- 
formait, des aspirations nouvelles grandissaient, jusqu'alors in- 
connues ou plutôt étouffées. La mîssiondu juge devait elle- 
même s'amplifier. Il ne devait pas reister impassible et inerte 
devant toutes ces pousseesnouvelles.il ne devait pas s'abriter 
derrière les prescriptions d'une loi surannée et injuste pour 
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étouffer de légitimes revendications. Il ne s'est donc pas arrêté 
au dogme d'une prétendue immutabilité de la loi et il Ta pliée 
aux transformations qui se produisaient. 

Source de la plupart des manifestations prétoriennes de la 
jurisprudence, ces transformations économiques et sociales 
nous fournissent en même temps le plan de ce chapitre. Nous 
allons pouvoir classer le plus grand nombre de nos théories 
jurisprudentielles simplement en examinant quelles ont été 
les principales modifications subies par notre société depuis 
1804. 



II 



16. — A notre avis, le fait le plus important, le plus gros de 
conséquences qui se soit produit au xix* siècle, et peut-être 
même dans toute l'histoire, est Tavènement de la grande in- 
dustrie, et par suite, Tapparitiond'u ne nouvelle classe sociale, 
la classe ouvrière. La « domestication » des grandes forces 
naturelles, la vapeur, l'électricité, l'eau, a complètement et 
presque subitement transformé la marche de la civilisation. 
Aux ateliers de famille de l'ancienne monarchie où l'artisan 
vivait en tête-à-tête avec le maître, soumis aux règlenients de 
chaque corporation, et aux manufactures privilégiées régies 
par des ordonnances spéciales, se sont substitués les ateliers 
modernes. Des milliers d'ouvriers travaillent sous les ordres 
d'individualités toutes puissantes ou plutôt de vastes sociétés 
anonymes qui mettent encore plus directement en présence 
les deux <^ frères ennemis » le capital et le travail. Une nouvelle 
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classe sociale est née : la classe ouvrière. Les hommes occu- 
pés dans ces usines, astreints parfois aux plus durs travaux, 
ont bientôt formé une classe distincte des autres membres de 
la nation, et cette classe, tout d'abord inorganisée et livrée 
sans défense à ceux qui la faisaient vivre, a pris conscience * 
de ses intérêts collectifs, elle a réagi contre des abus parfois 
criants et elle n'a pas tardé, par la voie du suffrage universel, 
à s'imposer et à commander. N'insistons pas sur ce lieu com- 
mun de la grande industrie et des revendications ouvrières. 
Aussi bien n'est-ce pas l'endroit. 

Toujours est-il que ces transformations ont produit dans le 
domaine du droit public un bouleversement complet. Le droit 
privé possède une bien plus grande résistance à ces brusques 
changements, il repose sur un fond qui n'a sans doute rien 
d'immuable^ mais dont l'évolution s'opère beaucoup plus len- 
tement. Cependant cette transformation économique complète 
ne devait pas tarder à faire sentir son influence sur le droit 
civil et à l'heure actuelle elle tend à le modifier jusque dans 
ses fondements. Ces créations d'ordre économique « ont bou- 
leversé les rapports juridiques entre le capital et le travail, 
entre ceux qui produisent et ceux qui consomment, et des 
aspirations nouvelles sont sorties de cet état de choses, jadis 
insoupçonné. Des droits nouveaux se sont révélés; des be- 
soins surtout d'une nature plus universelle, plus internatio- 
nale, si je puis dire, se sont propagés. Les volontés ont ré- * 
clamé un surcroît d'autonomie propre, mais en même temps, 
et tout à rinverse,la sécurité des relations,les nécessités du cré- 
dit, peut-être aussi certaines découvertes sociologiques, nous 

M. - 4 
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ont montré enfin que le libre jeu des volontés ne suffisait pas 
à tout, que le contrat allait perdre de sa suprématie ou de son 
monopole et que, en dehors du libre contrat, il y avait place 
pour des créations juridiques, nées d*une éclosion coutumière 
et spontanée, inspirées par un sentiment de justice et d'équité, 
par je ne sais quelle intelligence d'une solidarité plus étroite 
et plus complète, par où les individualités si jalouses qu'elles 
soient de leur indépendance pussent arriver à se soumettre à 
l'empire de cette loi générale dominant de haut le libre jeu de 
ces relations juridiques avec les autres (1) ». 

Et que trouvait-on dans nos Codes et dans les lois postérieur* 
res, vers 1840, c'est-à-dire lors de l'apparition de ces phéno- 
mènes nouveaux, pendant « la période chaotique de l'indus- 
trie » (selon l'expression de M. Leroy-Beaulieu), alors que les 
abus, les troubles inséparables de pareilles évolutions se pro- 
duisaient de tous côtés,*que trouvait-on parmi nos textes lé* 
gislatifs pour endiguer ce torrent de faits nouveaux ? 

Dans le Code civil, à peu près rien. Selon l'expression de 
M. Glasson : « L'ouvrier a été presque entièrement oublié... . 
En l'absence de précédents, à défaut de coutumes uniformes, 
les rédacteurs du Code civil ont presque entièrement passé 
les ouvriers sous silence (2). » Tout se réduisait presque à 
deux articles, l'article 1780, tellement condamné par les 
mœurs que le législateur ne devait pas tarder à l'abroger, et 



(i) Geny, op. cit., préface de M. Saleilles, p. 3. 

(2) M» Glassoni Le Code civil et la question ouvrière. Mémoire lu 
dans les séances des 27 mars et 3 avril 1886, de TAcadémie des 
sciences morales et politiques. Paris, 1891, § 1, p. 4 et 5. 
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Farticle 1781, parfaiiemeDi inutile. Parmi les lois postérieures, 
on peut citer la loi du 22 germinal an XI, relative aux manu- 
factures, fabriques et ateliers, la loi du 9 frimaire an XII sur 
les livrets ouvriers, la loi de 1806 sur les conseils de prud'hom- 
mes, la loi de 1810 sur les mines, et c'est tout. 

Sans doute, le législateur n'allait pas tarder à s'acquitter 
de sa mission. Depuis la loi de 1841 sur le travail des enfants, 
et surtout depuis 1890, les lois « ouvrières » se sont multi- 
pliées et tendent maintenant à accaparer à elles seules toute 
l'activité législative. Mais en attendant ces lois? Fallait- il 
appliquer imperturbablement aux ouvriers le droit commun, 
les strictes règles de ce Code civil, la sanction la plus com- 
plète du droit de propriété, de ce Code de la bourgeoisie? 
Fallait-il appliquer ces textes à ceux qui ne possèdent rien, à 
ceux dont l'existence, les besoins, les nécessités sont si diil'é- 
rents de ceux du bonus paterfamilias pour qui le Code fut 
fait tout entier? Non. Il était indispensable de faire fléchir 
quelquefois les règles du droit commun pour les adapter aux 
situations spéciales qu'elles devaient régir. La jurisprudence 
avait ainsi devant elle un champ librement ouvert à son acti- 
vité, elle se trouvait en face de besoins pressants, de souf- 
frances qui demandaient un soulagement immédiat. Elle fut 
presque toujours à la hauteur de sa mission. 

17. — La conséquence la plus fâcheuse des transformations 
économiques modernes a été l'atteinte portée à la famille ou- 
vrière. La grande industrie a presque partout désorganisé le 
foyer de l'ouvrier. L'atelier a, peu à peu, attiré à lui, après le 
mari, la femme et l'enfant ; tous les membres de la famille se 
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sont dirigés vers l'usine, travaillant dans des locaux diffé- 
rents à des heures différentes, souvent même à des industries 
diverses. Puis, à côté de l'usine s'est établi le cabaret. Et 
Talcool a porté à la famille ouvrière une atteinte encore plus 
grave que Fatelier. Avec la misère, le vice entrait jusqu'au 
foyer... 

Le juge dut intervenir pour protéger ceux dont la faiblesse 
devait le plus souffrir de ce relâchement du lien familial et 
de cette démoralisation du foyer : l'enfant et la femme. 

L'enfant surtout eut besoin d'une protection vigilante. Une 
loi séculaire le soumettait sans contrôle au despotisme d'une 
autorité absolue : la puissance paternelle ; moins absolue 
sans doute que dans la tradition romaine, cette autorité était 
cependant placée par le Code au-dessus de tout contrôle et 
de toute atteinte. Seul l'article 335 du Code pénal prévoyait 
une déchéance possible de cette puissance paternelle, et en- 
core le père assez indigne pour « favoriser la débauche » de 
son enfant, n'était déchu de son autorité que vis-à-vis de ce 
seul enfant I En dehors de cette hypothèse par trop insuffi- 
sante, aucune limitation ni aucune déchéance possibles. Cette 
puissance domestique semble dans la conception du Code, 
Une institution d'ordre public au-dessus de toute autre auto- 
rité quelle qu'elle soit. 

Vraiment, ces droits exorbitants du père partaient d'une 
conception de ses devoirs que les faits devaient singulière- 
ment contredire î La loi supposait une autorité incapable de 
toute défaillance : elle devait rencontrer trop souvent les pires 
abus, Tenfant livré sans défense aux brutalités, à l'immoralité 
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de ses parents. Aussi, entre la loi et ces abus, le juge n^hésita 
pas : « Le magistrat moderne reprendra donc la glorieuse tra- 
dition des coutumes qui semblaient à jamais abolies I Lui 
aussi, il édifiera une jurisprudence qui ne le cédera ni en élé- 
vation ni en richesse à celle des anciens Parlements et bientjât 
on pourra presque redire avec le jurisconsulte du xviu* siècle 
qu'en France la question de Vèducationdes enfants est arbitraire 
au juge {\). » 

Malgré la loi, la jurisprudence se reconnut les droits les 
plus complets de surveillance à Tégard de la puissance pater- 
nelle, au double point de vue des biens et de la personne de 
Tenfant. 

Quant aux biens, la jurisprudence s'est permis, malgré la 
généralité des termes de Tarticle 389, de restreindre les pou- 
voirs du père, administrateur légal de la fortune de ses en- 
fants. Existe-t-il une opposition d'intérêts entre le père et 
Tenfant, le juge nomme un tuteur ad hoc (quoiqu'il n'y ait pas 
de tutelle !) (2). Un divorce intervient-il, Thostilité des parents 
pourrait-elle compromettre les intérêts de l'enfant? La per- 
sonne à laquelle l'article 302 permet de confier la garde du 
mineur peut être chargée également de l'administration de 
sa fortune (3). Bien plus, on a retiré complètement au père 
cette administration, lorsqu'on l'en croyait incapable, lors- 



(1) François de Gornis, Consult.j Paris, 1735, t. II, p. 1128, cité 
par Ch. Robert, Vœuvre de la Jurisprudence dans le domaine des 
questions sociales, broch. in-8, Paris, 1899. 

(2) Cass., 10 juin 1885, D. 85.1.463. 

(3) Paris, 13 décembre 1886, S. 88.2.817. 
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qu'on a pu relever contre lui une des causes de déchéance que 
Tarticle 444 du Code civil indique pour la tutelle (1). 

Mais ces atteintes portées à l'administration légale du père 
sont peu de chose à côté du contrôle souverain exercé par la ju- 
risprudence sur les attributs les plus intangibles de la puissance 
paternelle, le droit de garde et d'éducation de Tenfant. Il est 
vrai que le remède devait être ô la hauteur du mal I Le droit 
(on devrait plutôt dire le devoir) de garde et d'éducation du 
père : c'étaient les enfants à la discrétion de parents indignes» 
maltraités, abandonnés, livrés à la mendicité ou à la prosti- 
tution. Il fallait mettre un terme à ces abus. 

La loi met entre les mains du père une arme redoutable : le 
droit d'incarcération (art. 375 et 376, C. civ.). Quel usage est- 
il fait de ce droit ? Les statistiques indiquent que 85 0/0 des 
demandes émanent d'ouvriers, journaliers ou hommes de 
peine, et l'expérience a démontré que trop souvent les torts 
n'étaient pas du côté de Tenfant dont on demandait Tincar* 
cération. Que faire ? La loi est formelle. Le père peut exiger 
la détention de son fils âgé de moins de 16 ans. Qu'importe I 
Les tribunaux vérifient la gravité des motifs allégués par le 
père et rejettent les demandes qui leur paraissent injusti- 
fiées (2) 

Ce n'est pas ce seul attribut de la puissance paternelle que 
les tribunaux se sont permis de retirer au père ; ils ont porté 



(4) V. arrêts cités par Demolombe, et notamment Cass., 16 décem- 
bre 1829, S. 50.1.126 (Demolombe, Cours de Code Napoléoriji^ éd., 
t. VI, 1869, p. 313 et s.). 

(2) V. hevue pénitentiaire^ année 1894, p. 173, 
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atteinte aux œuvres vives de son autorité. Dès 1811, un arrêt 
se permettait déjà d'arracher un enfant aux mauvais traite- 
ments de ses parents (1), et depuis lors la jurisprudence n'a 
pas failli à sa mission. Elle n'a pas permis au père d'interdire 
à son enfant toute relation avec ses grands-parents (2), voire 
même avec des étrangers (3). Le juge prend soin de la santé 
de Tenfant (4). 11 va plus loin. L'inconduite notoire de la 
mère, tutrice légale^ est une cause de destitution de la tu- 
telle (5). Enfin, on enlève complètement au père ou à la mère 
le premier attribut que la loi et la nature leur confèrent : la 
garde de leur enfant, lorsque cette garde pourrait en compro- 
mettre la santé ou la moralité (6). 

Où sont les textes qui autorisent ces déchéances partielles 
de la puissance paternelle ? Au juriste étroit qui critiquerait 
ces solutions je répondrais simplement avec le tribunal de 
Saint-Quentin que « les tribunaux ont puisé dans des motifs 
de haute moralité et de haute justice le pouvoir de limiter 
l'exercice d'une autorité dont ils ne pouvaient atteindre le 



(1) 30 décembre 1811, D. Rép., V. Puiss, patern,, n« 26. 

(2) Cass., 12 février 1894, D. 94.1.218.941. 

(3) Qu'il me soit permis de citer ici un jugement auquel j*ai con- 
tribué. Une femme avait élevé la fille d'un premier lit de son mari. 
A la mort du père, la grand*mère avait retiré à la belle- mère la 
garde de l'enfant et interdisait toute relation entre elles. La pre- 
mière chambre du tribunal civil de la Seine a permis à la belle- 
mère de venir voir Tenfant dans le couvent où on Tavait placée. 

(4) Gaen, 27 juillet 1876, D. 77.1.61. 

(5) Req., 3 mars 4856, D. 56.1.290. 

(6) Cass., 4 avril 1865, S. 65.1.257 ; Cass., 27 janvier 1879, D. 
79.1.223. 
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principe (1) ». Ces motifs sont plus impérieux que iouô les 
textes. 

18. — L^enfant ne devait pas être seul à avoir besoin de la 
protection du j^ige. La femme réclama bientôt son appui, non 
point pour sa personne, mais pour ses biens. Elle aussi ne 
devait pas tarder à être attirée vers l'usine. Elle devint une 
ouvrière. Pour augmenter les ressources insuffisantes de la 
famille, pour nourrir et élever ses enfants, la femme du peu- 
ple dut quitter son ménage et venir gagner dans un atelier, 
au prix d'un labeur persistant, un bien modeste salaire. Mais 
au moins fallait-il qu'elle pût profiter de ce salaire si pénible- 
ment gagné. Le mari, ivrogne et brutal, pourra-t-il, en sa 
qualité de chef de la communauté,exiger de sa femme qu'elle 
lui remette intégralement le prix de son travail ? Non. La 
femme n'aura qu'à demander la séparation de biens. Le juge, 
par une large interprétation de la loi, la lui accordera sous 
le prétexte du « péril de la dot » quoiqu'elle n'en ait pas, en 
réalité pour soustraire ses gains aux dissipations du mari (2). 

Et même sans aller jusqu'à cette solution un peu extrême 
de la séparation de biens, la femme pourra placer seule ses 
économies à quelque caisse d'épargne et les retirer librement. 
Ce droit, c'est la loi qui le lui donne. Mais ce dont la loi ne se 
doutait certes pas, c'est que le mari serait obligé de faire une 
opposition en règle pour empêcher sa femme de retirer les 

(4) Tribunal de Saint-Quentin, 27 décembre «889, S. 91.2.19. 
(2) Orléans, 6 juillet 1887, D. 88.2.38 ; Dijon, 23 novembre 1893, 
D. 95.2.21 ; Paris, 4 janvier 1895, D. 95.2.494. 
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sommes ainsi déposées, et qu*il serait ensuite condamné aux 
frais de la procédure I (1). Et s'il intervient un divorce, on at- 
tribuera à la femme, partie ou totalité de ses dépôts à titre 
d'aliments (2). 

Inspirée par le môme souci de Fintérêt de la femme, la ju- 
risprudence s'emparant de la Ihéorie de la femme mandataire 
tacite, la suppose autorisée tacitement par son mari à louer 
ses services, à contracter des engagements, bien qu'elle ait 
été abandonnée par lui (3) ou qu'elle en soit séparée de fait (4). 

Si la femme a été obligée de recourir à la séparation de 
biens, elle se trouve toujours sous la puissance maritale. Elle 
devrait donc verser au mari sa part contributoire dans les 
charges du ménage. Mais si le mari gaspille ces sommes, les 
tribunaux autoriseront la femme èi employer elle même cet 
argent. Encore une solution qu'il est difficile d'appuyer sur un 
texte et qui semble bien contraire à la conception légale de la 
puissance maritale (5). 

En réalité, la puissance maritale comme la puissance pater- 
nelle se sont trouvées dans certains cas conduire à des solu- 
tions injustes : la jurisprudence s'est octroyée ce que la loi lui 
refusait, le droit de les contrôler. 



(i) Beauvais, 21 avril 1894, Journal des Caisses d'épargne, p. 1894, 
p. 176. — V. Thèse de M. Aftalien, Paris, 1898, p. 150 et suiv. 

(2) Seine, il juillet 1893. — V. Aftalien, op. cit., p. 154. 

(3) Cass. Req., 6 août 1878, D. 79.1.400.. 

(4) Cass. Req., 21 mars 1882, D. 82.1..362. 

(5) Cass., 6 mai 1835, S. 35.1.415 ; Caen, 8 avril J851, D. 52.1.127, 
S. 51.2.720. - Contra, V. Baudry, n« 87. 
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III 



19. — A côté de ces conséquences — les plus graves au 
point de vue social — qui se sont traduites dans la famille 
ouvrière, Tavènement de la grande industrie, le développe- 
ment du machinisme, toutes les transformations économiques 
qui se sont produites depuis un siècle devaient avoir des con- 
séquences plus spécialement juridiques. On allait assister au 
développement presque indéfini de ce contrat que le Code 
civil n'a pour ainsi dire pas prévu, le contrat de travail : 
« Tous les contrats les plus usuels du droit civil, vente, 
échange, louage de choses, mandat, dépôt, cautionnement, 
etc., etc., font dans le Code civil l'objet de dispositions nom- 
breuses qui évitent aux particuliers les incertitudes et les 
procès. N'est-il pas étrange que le contrat de travail, sinon le 
plus important, du moins le plus fréquent, soit de tous le 
moins réglé (1) ?» Il en était cependant ainsi. Certains arti- 
cles (1788, 1790, 1798. 1799) qui parlent des ouvriers, visent 
uniquement les artisans. Les articles 1780 et 1781 s'occupaient 
surtout du louage des domestiques. Il fallut donc que la ju- 
risprudence réglementât de toutes pièces les obligations qui 
résultaient de ce contrat, et là, comme ailleurs, elle constata 
l'insuffisance du droit commun, des principes généraux en 
face des applications particulières au monde ouvrier de ce 
contrat de travail. Elle voyait se poser à elle des questions 
aussi graves que pressantes. 

(1) Glasson, op, ciU, p. 9. 
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Un exemple très remarquable de Tirrésistible poussée de la 
jurisprudence lorsqu'elle veut faire fléchir un texte pour 
consacrer une solution moralement nécessaire,se trouve dans 
les décisions si audacieuses des tribunaux proclamant, avant 
la loi du 12 janvier 1890, Tinsaisissabilité des petits salaires. 

L*imperfection de la loi sur ce point était évidente. La loi 
du 21 pluviôse an IX avait proclamé Tinsaisissabilité des 
traitements des fonctionnaires, celle du 19 pluviôse an XII, 
rinsaisissabilité des soldes des militaires, le décret du 2 prai- 
rial an XI, rinsaisissabilité des gages des matelots, enfin, 
contraste encore plus frappant, une décision ministérielle du 
7 janvier 1806 frappait d'insaisissabilité partielle le produit du 
travail des prisonniers I Aucune disposition ne visait les sa- 
laires ouvriers. L^impitoyable « humanité » de l'article 592 
du Code de procédure civile devait donc s'appliquer. Les tri- 
bunaux ont essayé de tous les moyens pour corriger cette 
imperfection si réelle qu'elle justifie à elle seule toutes les 
interprétations propres à l'atténuer. Après avoir appelé à son 
secours Tarticle 1244 du Code civil sur les délais de grâce, 
les articles 592 et 581 du Code de procédure civile sur rinsai- 
sissabilité tant des instruments de travail que des prestations 
alimentaires, après avoir invoqué les principes du droit natu- 
rel en des termes qui rappellent à quarante ans de distance 
certains attendus du tribunal de Château Thierry (1), la Cour 

(Ij Trib. civ. Marseille, S. 1860.1.504. « Attendu qu'un homme ne 
pouvant exister sans aliments, le premier produit de son travail a 
forcément cette destination, sous peine pour lui... d'être hors de 
la Société et de rentrer dans Fétat de nature qui lui aurait procuré 
des aliments par des voies auxquelles les lois de la société Tobli- 
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de cassation finit par proclamer purement et simplement que 
« si les salaires des ouvriers ne sont pas déclarés insaisissa- 
bles par la loi, il appartient néanmoins au juge... d'apprécier 
si ces salaires... peuvent être considérés comme alimentaires, 
et, à ce titre, être affranchis soit pour partie, soit même pour 
le tout, suivant les circonstances, des effets de la saisie » (1). 
U est peu de décisions qui affirment plus nettement le pou- 
voir prétorien de la jurisprudence. 

20. — Avec le développement de Toutillage mécanique, la 
classe ouvrière allait être exposée à un nouveau danger. Le 
contrat de travail devait avoir trop souvent pour conséquence 
un accident et prendre fin par l'invalidité ou la mort de Tou- 
vrier. Tous les ans plus de 200.000 travailleurs (2) tombent 
tués ou blessés plus ou moins grièvement par un de ces orga- 
nismes compliqués et inexorables que Thomme a su créer sans 
pouvoir les dompter complètement. Quelles allaient être au 
point de vue juridique, les conséquences de ces accidents? 

Sur ce point, la jurisprudence est allée moins loin qu'elle au- 
rait pu — peut-être dû — le faire, et le législateur, quoique 

gent à renoncer. » Ne croirait-on pas entendre M. le président 
Magnaud ? De même cet arrêt de Caen (si Ton supprime toutefois la 
mention de la Divinité ! . . . ) « Attendu que le travail est une obliga- 
tion imposée à l'homme par Dieu lui-même comme condition de sa 
subsistance et que c'est dès lors entrer dans le dessein de la Divi- 
nité et assigner au produit du travail la première et la plus impor- 
tante destination que d*en affecter une partie à Talimentation de 
ceux qui s'y livrent » (Caen, 21 janvier 1869, D, 74.5.440). 

(1) Cass., 10 avril 1860, D. 60.1.166. 

(2) En 1901 on a déclaré 239.000 accidents dont 1.524 morts, 4.223 
incapacités permanentes et 217.318 incapacités de plus de' 4 jours 
(Annuaire statistique, 22® volume, 1902, p. 296). 
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bien tardivement intervenu, Ta cependant devancée.Un ouvrier 
était tué ou blessé, que trouvait-on dans le Code civil pour 
permettre de réparer les souffrances physiques ou morales 
causées par cet accident? Les articles 1383 et 1384 ; c'est-à- 
dire que l'ouvrier accidenté ou ses ayants droit devaient faire 
la preuve de la faute du patron. Dans 75 cas sur 100 cette 
preuve leur était impossible. La jurisprudence n'aurait-elle 
pas pu, adoptant un système sans doute juridiquement criti- 
quable, mais dont les conséquences eussent été excellentes, 
admettre l'idée qui lui était proposée par MM. Sainctelette et 
Sauzet, d'une responsabilité contractuelle et non plus délie- 
tuelle, ce qui aurait abouti au renversement de la preuve (1)? 
J'estime qu*elle n'aurait en rien outrepassé ses droits. 

Adoptant une autre théorie qui aurait eu les mêmes consé- 
quences, un arrêt de la Chambre civile du 16 juin 1896 (2) 
avait déclaré le patron responsable en sa seule qualité de pro^ 
priétaire de la machine, cause deFaccident. Mais la Chambre 
des requêtes a refusé d'admettre cette théorie (3). Peut-être la 
jurisprudence a-t-elle ici manqué à sa mission. 

D'autant plus que, tout en paraissant respecter scrupuleu- 
sement l'article 1382, elle a été bien près de le dépasser à force 
de l'élargir, dans une évolution incessante vers une respon- 



(1) Ces deux auteurs qui écrivaient, Fun en Belgique et l'autre en 
France, et ne s'étaient jamais connus, arrivaient à la même époque, 
aux mêmes conclusions. V. Sainctelette, Responsabilité et garantie. 
Sauzel, « Responsabilité des patrons », Revue critique, 1883, p. 596 
et s. 

(2) D. 97.1.433, S. 97.1.17. 

(3) Cass., 30 mars 1897, D. 97.1.441 ; S. 98.1.69. 
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sabilité patronale de plus en plus étendue. La faute dont la 
preuve devait entraîner la condamnation du patron devint 
tous les jours plus légère. « A mesure que Toutiilage devient 
plus dangereux, on voit Texigence du juge se faire plus minu- 
tieuse. Il ne suffit plus au patron de prendre les précautions 
que les règlements administratifs lui imposent (1); sa vigi- 
lance doit dépasser celle des pouvoirs publics. Elle doit aussi 
dépasser sans cesse celle de ses concurrents, car il se verra 
reprocher de s'en être tenu aux précautions usitées dans des 
métiers similaires aux siens et de n'avoir pas adapté à son 
usine les perfectionnements qui se rencontrent dans des in- 
dustries analogues (2). Un arrêt lui reproche de n'avoir pas 
fait preuve d'une prudence exceptionnelle pour son person- 
nel (3), et un autre de n'avoir pas inventé pour ses ouvriers 
un moyen de protection que nul n'avait découvert encore (4) . 
L'industriel est donc chargé d^arracher lui-même à la science 
son dernier mot (5). » El l'on pourrait multiplier les citations 
d'arrêts qui, exigeant du patron des précautions toujours plus 
strictes, ont su alléger pour l'ouvrier le fardeau de la preuve. 
Mais cette preuve était toujours à sa charge. Cette exonéra- 
tion que la jurisprudence n'avait osé se permettre, se croyant 
liée par l'article 1382, fut l'œuvre du législateur de 1898 (6). 

(1) Paris, 12 mai 1866, D. Rép., V» Ouvriers, 96, note 3 ; Orléans, 
11 déœmbre 1890, D. 91.2.383. 

(2) Grenoble, 25 janvier 1894, D. 95. 2.394. 

(3) Grenoble, 6 février 1894, D. 94.2.304. 

(4) Req., 7 janvier 1878, D. 78.1.297. 

(5) Ch. Robert, op, cit., p. 3i. V. notamment la longue suite d'ar- 
rêts qu'il cite en note. 

(6) Citons en passant une autre solution jurisprudentielle, relative 



Digitized by VjOOQIC 



UN SIÈCLE DE JURISPRUDENCE 63 

21. — La réglementation des conditions du travail ne de- 
vait pas mettre seulement aux prises un patron et un ouvrier, 
deux individus isolés débattant le taux du salaire ou la durée 
du travail dans le téte-à-téte d'un bureau. Le débat eût été 
par trop inégal : un patron tout puissant, un ouvrier pressé 
par la nécessité... le résultat aurait été fatalement l'exploita- 
tion du plus faible. Aussi, se sont constitués des syndicats, 
organes des revendications ouvrières, capables d'opposer aux 
exigences des capitalistes une résistance efficace. 

Mais bientôt ce fut Touvrier lui-même qui se trouva ex- 
ploité par ses compagnons. Le syndicat, si longtemps prohibé 
par la loi, ne tarda pas à devenir lui-même, en même temps 
que sa puissance grandissait, un organe d'oppression pour le 
travailleur non syndiqué L'ouvrier libre se vit mettre à Tin- 
dex, son renvoi fut exigé du patron par des menaces de grève. 
C'est alors que la jurisprudence intervint pour faire respecter 
la liberté du travail : ce fut l'occasion d'une des plus intéres- 
santes applications d'une théorie plus générale qu'elle a créée 
avec le soutien de la doctrine, sur Vahus du droit (1). 

La loi consacre un droit : le droit de coalition ou le droit 

à la procédure. Pour tous ces procès que les ouvriers, et en général 
tout particulier, devaient intenter contre une de ces vastes entre- 
prises, les chemins de fer notamment qui couvrent tout le pays de 
leurs ramifications, fallait il s'adresser au tribunal du siège social, 
souvent fort éloigné ? L'article 59, § 5 du Code de procédure semble 
bien Teziger. Cependant une jurisprudence depuis longtemps una- 
nime admet que Ton peut assigner une société partout où elle a un 
centre d'exploitation susceptible d'être considéré comme un princi- 
pal établissement (V. Dalloz, V® Compétence civile. Suppl, au Rép,^ 
no 45). 

(1) E. Porcherot, De Vabus du droit, Thèse Dijon,1902, 
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de grève, dans notre exemple, ou bien le droit de propriété, 
le droit de critique, etc. Il semblerait que dans les limites 
de ce droit notre liberté dût être absolue, et que s'il résultait 
de l'exercice de cette liberté légale un dommage pour autrui, 
personne n'eût le droit de s'en plaindre. Telle est la théorie,telle 
est la loi. Mais ici encore la jurisprudence devait compléter, 
si ce n'est modifier la loi . « On s'est aperçu que cette liberté 
couvrait bien des injustices : la jurisprudence, en contact avec 
la vie, en a été frappée plus que la doctrine, elle a tenté de 
les corriger ou de les atténuer. Elle a considéré que le fait 
d*avoir exercé son droit n'était pas dans tous les cas un motif 
d'exonération. En même temps, l'idée de justice s'est élargie : 
des actes qui n'avaient paru choquants qu'à quelques conscien- 
ces délicates ont été jugés sévèrement et réprouvés par la 
conscience publique. La solidarité, simple fait biologique, a 
pris une signification morale. Les frontières toujours provi- 
soires, à l'aide desquelles on prétend séparer la charité, la 
justice et la loi, se sont une fois de plus déplacées (1). » 

La jurisprudence a donc voulu réprimer l'exercice injuste 
des droits qu'accordait la loi (2). En notre matière notamment, 
elle a décidé que l'exercice du droit de grève qui n'avait pour 
but que de faire renvoyer un ouvrier non syndiqué était abu- 

(1) J. Gharmont, « L'abus du droit », Rev. trim. de droit civil, 1902, 
p. 113. 

(2) Inutile ici de prendre parti dans la controverse sur le point de 
savoir s'il peut y avoir usage abusif d'un droit, si on ne le dépasse pas, 
par cela seul qu'on en use intégralement. Qu'on franchise les limi- 
tes de son droit ou qu'on en use jusqu'à Fabus, on doit toujours ad- 
mettre qu'il y a faute et par conséquent réparation du préjudice 
causé. 
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sif et donnait lieu à des dommages-intérêts au profit de Tou- 
vrier qui en était victime (l).Et les autres applications de celte 
théorie de Tabus du droit sont aussi multiples qu'intéressan- 
tes. La jurisprudence limite le droit pour le patron de ren- 
voyer son ouvrier, en exigeant de sa part la justification d'un 
motif sérieux (2). Elle ne permet pas d'intenter arbitrairement 
une action en justice contre un tiers sans raison ou par mau- 
vaise foi (3). Elle a sagement tempéré le droit de critique dans 
les journaux (4). Bien plus, malgré Tenquête qui a précédé 
Touverture d'un établissement dangereux, incommode ou in- 
salubre, malgré l'autorisation que Tadministralion lui a accor- 
dée, la Cour de cassation a reconnu aux tribunaux civils le 
droit d'allouer des dommages -intérêts aux voisins incommo- 
dés par l'un de ces établissements.M. Planiol lui-même déclare 
qu'il y a bien là uniquement de la part du propriétaire auto- 
risé l'exercice d'un droit et cependant la jurisprudence admet 
qu'il peut y avoir abus et réparation de ce préjudice légale- 
ment causé (5). Encore une théorie jurisprudentielle auss 
bienfaisante qu'illégale. 



(l)Cass., 22juial892, D. 92.1.449 ; 9 jaia 1896, D. 96.1.582. 

(2) Cass. civ., 19 juin 1897 et 2 mars 1898 ; Req., 28 juillet 1897, 
S. 99.1.33, note de M. Appert. 

(3) Cass., 3 juillet 1895, D. 95.1.511 . 

(4) Lyon, 10 juillet 1896, S. 97.2.76. 

(5) Cass., 19 juillet 1826, deux arrêts. S. chr., 8.396. — V. Pla- 
niol, op. ciL, t. II, no 910, p. 271. 



M. -- 5 



Digitized by VjOOQIC 



66 CHAPITRE II 



IV 



22, — L*extraord inaire développemenl de la grande indus- 
trie — et par une conséquence fatale des grandes entreprises 
commerciales — qui caractérise le xix* siècle derait avoir un 
autre effet et non des moindres. Les capitaux d'un particulier 
ou même d'une famille devinrent presque toujours insuffisants 
pour créer et exploiter ces vastes établissements industriels, 
commerciaux ou financiers, devant lesquels disparaissent tous 
les jours, dans une lutte trop inégale, les entreprises indivi- 
duelles. De là, la constitution de sociétés anonymes, qui font 
appel au crédit public en off'ranl à toutes les bourses, même 
les plus modestes, actions ou obligations. De là, un change- 
ment profond dans la composition des patrimoines : les valeurs 
mobilières se développaient subitement en de telles propor- 
tions qu'elles dépassent à Theure actuelle la richesse immo- 
bilière. 

Or, le Code civil est tout entier inspiré de cette maxime : 
Res mobilis^ res vilis. En 1804, la richesse mobilière existait 
à peine. La seule richesse — celle que Ton considérait comme 
telle depuis des siècles — c'était la propriété foncière. Le 
Code accumule donc les mesures de protection pour cette 
dernière et laisse les valeurs mobilières à l'entière discrétion 
des divers administrateurs delà fortune d'autrui. Ici en- 
core, la jurisprudence dut intervenir pour combler les la- 
cunes d'une loi que les faits nouveaux rendaient insuffisante . 
L'exemple le plus frappant de Timperfeclion du Code civil 
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sur ce point était autrefois la liberté presque absolue laissée 
au tuteur d^aliéner les valeurs mobilières appartenante son 
pupille. Les pouvoirs du tuteur n'étaient restreints que dans 
des hypothèses exceptionnelles (1). Il pouvait donc disposer 
à son gré des actions ou obligations du mineur à quelque 
somme qu'elles pussent s*élever. La jurisprudence, fidèle à 
sa mission, vint soustraire le pupille au danger qui le mena- 
çait. Elle exigea du tuteur, sans trouver dans la loi le plus 
léger prétexte, qu'il se pourvût d'une autorisation du conseil 
de famille pour aliéner les valeurs pupillaires(2). 

Subitement, en 1871, un revirement se produisit: un arrêt 
de la Cour de Paris « considérant que les titres d'action 
sont de simples titres de propriété mobilière dont le tuteur a 
le droit de poursuivre le recouvrement... et que, quant à pré- 
sent, la loi n'impose à ce droit ni entraves ni formalités spé- 
ciales quelconques » (3), cet arrêt, avec la plus grande exac- 
titude juridique, mais en se mettant en contradiction avec les 
nécessités les plus pressantes, décidait que toutes les valeurs 
du pupille autres que les rentes sur l'Etat et les actions de la 
Banque de France pouvaient être aliénées librement par le 
tuteur. 

Le juge n'osait plus violer une loi mauvaise, le législateur 
dut intervenir. La loi du 27 février 1880 est venue restreindre 



(1) V. loi du 23 mai 1806 sur les rentes sur TEtat, et D. 25 sep- 
tembre 1813 sur les actions de la Banque de France. 

(2) Cass., 12 décembre 1855, D. 56.1.18. 

(3) D. 72.2.75, S. 71.2.245.— V. dans le même sens, Cass., 4 août 
1873, D. 75.5.468, S. 73.1.441. 
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ces pouvoirs exorbitants accordés au tuteur par une jurispru- 
dence trop soucieuse des textes. 

23. — C'est encore le développement de la richesse mobi- 
lière qui a donné à la jurisprudence une autre occasion d'af- 
Grmer son pouvoir prétorien par une de ses hardiesses les 
plus remarquées, quoiqu'elle ne soit pas la plus audacieuse, 
je veux parier de Yinaliénabililéde la dot mobilière. 

Que la jurisprudence ait violé sinon le texte, tout au moins 
la pensée de la loi en étendant aux meubles Tinaliénabilité des 
immeubles dotaux, voilà ce que personne ne conteste à l'heure 
actuelle. En réalité, la jurisprudence a senti la « nécessité de 
compléter la protection que le régime dotal assurait à la 
femme » (1). Aujourd'hui, les dots sont, dans la très grande 
majorité des cas, constituées en argent ; l'adoption du régime 
dotal serait donc le plus souvent une précaution illusoire. Au 
contraire, grâce au système de la jurisprudence, la femme ne 
peut compromettre sa dot par aucun acte (2). Ses créanciers 
n*ont pas le droit de la saisir (3) ; elle ne peut céder son hypo- 
thèque légale ni y renoncer ni y subroger un tiers en tant 
qu'elle concerne ses meubles dotaux (4). 

(i) Plaûiol, op. cit., t. III, p. 475, n* i577. 

(2) Toutefois, ce qui eit encore une solution furisprudentielle, les 
actes délictueux de la femme engagent ses biens dotaux. Cette solu- 
tion ne s'appuie sur aucun texte, mais elle s'imposait et la jurispru- 
dence Ta consacrée. — V. Paris, 21 avril 1896, D. 98.1.315 et longue 
série d'arrêts antérieurs^ 

(3) Besançon, 30 juin 1891, D. 92.2.342. 

(4) Cass., 3 décembre 1883, D. 84.1.334 ; Gass., 13 avril 1893, D. 
94.1.407. 
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Partant toujours de cette idée qu'il faut avant tout sauve- 
garder les intérêts de la femme, la jurisprudence a été plus 
loin encore. Elle a créé de toutes pièces une théorie fort ori- 
ginale : la représentation de la dot par les paraphernaux. 

Elle a, en effet, trouvé la loi insuffisante sur un autre point. 
Dans de nombreux cas, les deniers dotaux se trouvent rem- 
placés dans le patrimoine delà femme par d'autres biens qui, 
d'après la loi, ne sont pas dotaux. Comment dans ce cas, as- 
surer la protection de la dot? La jurisprudence moderne a 
repris sous une autre forme, Tancienne théorie de la dotalité 
subsidiaire. Ces biens paraphernaux contiennent en eux la 
valeur d*une dot mobilière inaliénable ; celte dot doit donc 
toujours se retrouver. Par conséquent, si la femme peut les 
aliéner, elle ne peut le faire que sous réserve du montant de 
la dot. S'ils peuvent être saisis, du moiqs la femme est auto- 
risée à reprendre sa dot sur le prix d'adjudication par priorité 
à tout créancier (1). Et même, pour protéger plus efficace- 
ment la femme , la jurisprudence exige que le créancier 
prenne l'engagement de faire porter le prix d'adjudication à 
une somme suffisante pour garantir le recouvrement des va- 
leurs dotales (2). Certains arrêts ont même exigé une consi- 
gnation préalable (3). 

(1) Cass., 27 février 1883, D. 84.1.29 ; Paris, 7 mars 1895, 'd. 96. 
2.203. 

(2) Grenoble, 11 juillet 1857, D. 57.2.210, S. 57.2.549. 

(3) Bordeaux, 14 mai 1857, D. 57.2.2il. Certaines cours du Midi 
sont même allées plus loin. Elles ont admis que cette dotalité sub- 
sidiaire pouvait être occulte. — V. Toulouse, 13 mars 1890, D. 90. 
2.343 et 27 juin 1892, D. 93.2.188. C'était sacrifier par trop l'intérêt 
des tiers à l'intérêt de la femme. La Cour de cassation a réformé 
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Où donc est dans la loi la justification de toutes ces solu- 
tions? Il y a là une théorie jurisprudentielle édifiée sur une 
autre théorie elle aussi créée tout entière par la jurisprudence 
(rinaliénabilité de la dot mobilière), avec une liberté d'allure 
vraiment incroyable. Il fallait assurer la conservation de la 
dot. Les prescriptions de la loi relatives aux immeubles étaient 
insuffisantes en face du développement de la fortune mobi- 
lière. Quoique ces dispositions fussent exceptionnelles au 
premier chef, on n*a pas craint cependant de les élargir et 
d'en faire sortir tout un ensemble de théories aussi originales 
que salutaires, mais qui étonneraient singulièrement les juris- 
consultes de 1804 ! 



24. — Nous avons vu le machinisme moderne engendrer 
une nouvelle classe sociale, la classe ouvrière, et contribuer 
en grande partie à un développement subit de la richesse 
mobilière. En matière économique et sociale, un changement 
ne va jamais seul ; les transformations s'enchaînent mutuel- 
lement ; les causes et les effets réagissent et s'entremêlent. 
Le développement de la classe ouvrière devait entraîner le 
suffrage universel. Les transformations mécaniques permet- 
taient une extension considérable de l'imprimerie, et notam- 
ment le journal à un sou. La conscience nationale s'élargis- 
sait. Le progrès des idées et des mœurs ne le céda en rien aux 

ces deux arrêts (Cass., 5 juin 1891, D. 92.2.13 et 26 novembre 1895, 
0. 96.1.313. 



Digitized by VjOOQIC 



UN SIÈCLE DE JURISPRUDENCE 71 

progrès économiques : à aucune autre époque de l'histoire 
il ne fut plus rapide. Des idées nouvelles ont surgi, des pré- 
jugés se sont dissipés. Partout s'est fait sentir un plus grand 
besoin de justice et d'égalité. Des abus, des injustices sécu- 
laires se sont enfin révélés à la conscience publique. Ceux 
dont jadis les protestations^étaient inentendues, devaient éle- 
ver la voix plus haut et trouver dans la presse, la littérature 
el le théâtre d'éloquents et de puissants défenseurs. 

La jurisprudence que nous avons vue presque toujours 
soucieuse du progrès économique, s'empressant, avant môme 
que le législateur n*y eût songé, de le consacrer par ses déci- 
sions, devait aussi évoluer avec le progrès des idées. Elle ne 
resta pas sourde aux aspirations nouvelles, et lorsque ces 
tendances se heurtaient à des textes, elle ne craignit pas de 
les effacer. 

Un des articles du Code civil qui se trouve le plus en 
contradiction avec les tendances sociales et morales actuelles, 
est peut-être Tarticle 340 prohibant la recherche de la pa- 
ternité. Sans vouloir, sur cette question comme sur les 
autres, aborder une discussion, constatons que cet article 
est presque universellement attaqué, que la morale et que la 
justice paraissent bien le condamner. Toujours est-il qu'il est 
formel : sauf le cas très spécial qu'il prévoit (1), la recherche 
de la paternité est interdite. Le séducteur coupable et lâche 
pourrait donc y trouver un abri certain contre toutes les ré- 
clamations de la mère abandonnée. Heureusement, les tri- 

(1) La recherche de la paternité n'est permise qu'au cas d'enlève- 
ment, lorsque l'époque de la conception coïncide avec celle du rapt. 
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bunaux ne pouvaient pas permettre de pareilles iniquités. La 
loi était formelle : on a cependant trouvé sans peine deux 
moyens de la tourner — ou de la violer (1) . 

D^abord, le fait seul de la séduction a pu causer à la femme 
un dommage ; l'auteur en doit réparation conformément à 
r article 1382 (2). D*autre part, la jurisprudence reconnaît 
comme valable et obligatoire rengagement pris par le père 
(dans une lettre par exemple), de pourvoir aux besoins de 
l'enfant (3). Dans ces hypothèses, et elles sont fréquentes, 
l'article 340 devient une formule vide de sens. 

Toujours dans cette môme pensée de justice, et pour le 
plus grand intérêt de Tenfant — le seul qui ne soit jamais cou- 
pable, et celui cependant sur qui retombent les conséquences 
de tant de fautes 1 — la jurisprudence a complètement effacé 
l'article 331 du Code civil en ce qui concerne les enfants in- 
cestueux. La loi en prohibe formellement la légitimation. 
Une jurisprudence, maintenant très ferme, Tadmet (4). Est- 
il besoin d'invoquer, comme on Ta fait, une « étourderie lé- 
gislative » de Bigot du Préameneu ? La jurisprudence a tout 
simplement obéi à de pressantes considérations de morale et 
d'humanité. La Cour de cassation a sans doute « réellement 
refait la loi », comme le dit M. Planiol, et elle a bien fait. 



(1) V. Planiol, op. cit., t. I, n^» 2914-2916. 

(2) Gaen, 25 février 1862, D. 62.2.129; Gass., 25 février 1890, S. 
93.1.623. 

(3) V. notamment, Gass., 17 mai 1862, S. 1862, p. 566, longue 
suite d*arrêts postérieurs. 

(4) Gass., 22 janvier ^867, trois arrêts, D. 67.1.5 ; Gass. 27 jan- 
vier 1874, D. 74.1.216. 
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L'intérêt de l'enfant a encore inspiré une autre solution, 
d'ailleurs moins audacieuse : la jurisprudence n'a pas eu à 
refaire la loi, elle s'est contentée de la compléter en autorisant 
l'adoption des enfants naturels par leurs père ou mère. Cette 
question fournit, du reste, un des exemples les plus célèbres 
des variations de la jurisprudence. Après avoir, en 1841, 
admis l'adoption (1), la Cour de cassation revenait en 1843 
sur sa décision (2) et ce n'est qu'en 1846 qu'elle consacra dé- 
finitivement sa première jurisprudence (3), c'est-à-dire qu'avec 
les mêmes textes deux solutions exactement contraires peu- 
vent triompher et devenir tour à tour Vexpression immuable 
de la loi I Si l'on était tenté de nier le pouvoir de la jurispru- 
dence, cet exemple fournirait un solide argument. 

25. — Toujours sous cette même poussée d'idées nouvelles, 
sous l'influence de ces multiples aspirations qui se sont fait 
jour au XIX* siècle (ce que certains appellent progrès des 
mœurs, et d'autres décadence !), la jurisprudence ne va-t-elle 
pas insensiblement revenir à une solution hâtivement consa- 
crée par le législateur de 1804, mais que les mœurs d'alors ne 
tardèrent pas à réprouver : le divorce par consentement 
mutuel? Rien ne leur serait plus facile. Il lui suffirait de tenir 
compte, avant tout, de la volonté certaine et persistante des 
époux de briser le lien conjugal et de prononcer le divorce à 
la requête et au profit de chacun. C'est déjà la jurisprudence 

(1) Cass., 28 avril 1841, D. 41.1.137, S. 41.1.273. 

(2) Cass., 16 mars 1843, D. 43.1.97, S. 43.1.377. 

(3) Cass., 1«' avril 1846, D. 46.1.81, S. 46.1.373. 
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du tribunal de Châleau -Thierry. Il semble qu'elle devient un 
peu la jurisprudence du tribunal de la Seine, et le jour oi^i elle 
serait adoptée par la Cour de cassation, la loi du divorce se- 
rait singulièrement élargie. On a vu M. le président Magnaud 
prononcer le divorce aux torts respectifs de chacun des époux 
« attendu,disait-il,que les parties sont d'accord pour demander 
que le lien matrimonial qui les unit soit rompu, que si le di- 
vorce par consentement mutuel n'est pas encore inscrit dans 
la loi, le tribunal, pour bien apprécier la situation respective 
des époux, ne doit pas moins tenir le plus grand compte de 
l'expression de cette volonté, deux êtres ne pouvant être, 
malgré eux, enchaînés à perpétuité l'un à l'autre » (1). 

Cette jurisprudence semble devoir être, sous une forme un 
peu moins nette, celle des 3* et 4® chambres du tribunal de 
la Seine Combien peu de rejets sur les 50, 60 ou 80 deman- 
des qu'elles examinent à chacune des audiences spécialement 
consacrées aux divorces ! Dernièrement, la 4« chambre pro- 
nonçait le divorce à la requête et au profit de chacun des 
époux, alors que l'un d'eux faisait défaut ! (2) Naturellement, 
grand émoi chez tous les arrêtistes. Ce jugement méconnais- 
sait les principes les plus certains du droit. Le tribunal sta- 
tuait ultra petita. Et cependant, alors qu'il résulte des docu- 
ments de la cause que les torts sont aussi grands d'un côté 
que de l'autre, pourquoi prononcer le divorce à la requête du 
seul demandeur, peut-être parce que l'autre époux n'a pu 

(1) H. Leyret, Les nouveaux Jugements du président Magnaud, 
p 88. 

(2) Seine, 23 juin 1903, Gazette des Tribunaux, 2 décembre 1903. 
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obtenir rassislance judiciaire et n'a pu s'exposer aux frais 
considérables d'une instance ? Qu'importent les adages lalins 
s'ils conduisent à une solution injuste I 



VI 



26. — En même temps que des idées nouvelles se faisaient 
jour, par une conséquence fatale d'autres conceptions de- 
vaient tomber, et bien des dispositions légales inspirées par 
l'état d'âme contemporain de la loi, devaient paraître plus 
tard surannées et inutiles. Il nous faut le secours de l'histoire 
pour comprendre la portée de ces articles — et comme l'his- 
toire a sa place plutôt dans les musées qu'au Palais — on 
devait interpréter ces textes vieillis, selon les conceptions 
modernes, c'est-à-dire en dénaturer complètement la portée. 

On peut citer plusieurs exemples de ce phénomène histori- 
que d'abandon progressif d'idées anciennes remplacées peu à 
peu par des conceptions toutes différentes et par suite, d'in- 
terprétation complètement [nouvelle de textes inspirés de cet 
état social disparu. C'est ce phénomène qui s'est produit à 
propos de deux théories fort importantes en droit civil, la 
théorie des conditions impossibles ou illicites dans les dona- 
tions« et la théorie des substitutions. 

L'article 900, qui répute non écrites les conditions impossi- 
bles ou illicites insérées dans les donations, est un des rares 
articles du Code directement inspirés par la législation révo- 
lutionnaire. Lorsque fut volée la loi de 1791 (dont cet article 
^ été tiré en étendant toutefois son application, par suite d'un 
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véritable contre-sens, aux conditions impossibles), elle était 
dictée par des considérations toutes d'actualité (1). C'était une 
loi politique destinée à empêcher le rétablissement d'un ordre 
de choses que Ton venait de renverser. Mais ces motifs, qui 
paraissaient si impérieux en 1791, ne sont plus à l'heure ac- 
tuelle qu'un lointain souvenir. 

La jurisprudence, fidèle à sa mission, a donc cherché le 
moyen de tourner une loi inutilement rigoureuse, qui ne ré- 
pondait plus aux nécessités actuelles. En général, ces moyens 
ne manquent guère. En l'espèce, on en a trouvé deux. Tantôt 
elle a décidé que la libéralité avec charges devient un acte à 
titre onéreux, et si cette charge est une condition impossible ou 
illicite, elle rend nulle la convention conformément à l'arti- 
cle 1172 (2). Tantôt,et plus sou vent, lorsque la condition illicite 
a été la cause déterminante de la libéralité, la jurisprudence 
annule cette libéralité comme ayant une cause illicite, selon 
l'article 1131 (3). De sorte que par l'effet de deux dispositions 
complètement étrangères à la matière des donations régie par 
l'article 900, on paralyse la disposition de cet article. Cent 
ans après le Code civil, rien d'étonnant si certaines de ses 
dispositions ne répondent plus aux besoins actuels et si le 
juge, en l'absence du législateur, s'efforce de moderniser un 
texte. 



(1) V. D. 84.1.196, S. 84.1.305. 

(2) Pau, 2 janvier 1827, D. 29.2.164 ; Orléans, 20 mars 1852, S. 
53.2.13. 

(3) Cass., 3 juin 1863, D. 63.1.429 et lignes suiv. d'arrêts posté- 
rieurs. V. notamment Cass., 28 juin 1887, D. 88.1.435 ; 8 avril 1889, 
D. 90.1.205. 
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27.— La théorie des substitutions fournit encore un exemple 
aussi caractéristique de cette évolution des idées et des mœurs 
qui fait que la vie se retire peu à peu d'une loi, comme un 
fleuve abandonne son lit, si bien qu'au bout d'un certain temps 
elle apparaît comme un anachronisme, comme un obstacle 
inutile que Ton s'empresse de franchir à la première occasion. 

cLes substitutions sont prohibées », dit l'article 896, écho 
des préoccupations révolutionnaires. On voulait mettre fin à 
des abus par trop criants qui s'étaient produits sous Tancieù 
régime dans la dévolution héréditaire. Mais « le temps n'est 
plus où la substitution apparaissait comme un mal social et un 
danger politique,où son seul nom était odieux. Depuis la pro- 
mulgation du Code, la pratique a fait d'innombrables efforts 
pour éluder la disposition de l'article 896. . . Et les tribunaux 
ont suivi le mouvement ; leurs décisions se sont accumulées, 
ouvrant la porte toujours plus grande aux combinaisons dont 
on faisait usage, tant qu'enfin, en 1873, la Cour de cassation 
rendit deux arrêts qui, achevant l'évolution, ne laissaient plus 
rien subsister de la prohibition légale » (1). La jurisprudence 
avait reconnu comme valable le procédé qui consistait, de la 
part du testateur, à remplacer la substitution par le moyen 
très simple d'un double legs conditionnel, le premier fait souô 
condition résolutoire, et le deuxième sous cette même condi- 
tion, cette fois suspensive. Le résultat était exactement le 
même que dans la substitution. Or, la Cour de cassation dé- 
cida que les tribunaux avaient le droit de décomposer eux- 



(1) Planiol, op. cit, t. III, no 3290, p. 937. 
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mêmes une substitution prohibée en cette double libéralité (1). 
Bien plus, elle leur en imposa le devoir (2). Il est vrai que 
cette jurisprudence ne s'est pas maintenue. L'année suivante 
la Cour de cassation revenait sur sa première décision, si 
bien qu'à l'heure actuelle « il n'existe aucun critérium entre 
les libéralités que la jurisprudence permet et celles qu'elle 
défend. Il y a des décisions libérales; il y a des décisions 
restrictives, voilà tout » (3). Toujours est-il que lorsque les 
décisions émanent de tribunaux libéraux, Tarticle 8% n'existe 
plus (4). 

Nous espérons que les tendances novatrices finiront par 
triompher et aboliront une prohibition qui n'a plus de raison 
d'être. 



VII 



28. — Jusqu'ici nous avons vu comment la jurisprudence, 
pour obéir à des considérations d'utilité ou d'équité fut ame- 
née à modifier certains textes du Code civil par des moyens 
plus ou moins détournés. Mais il est arrivé bien souvent que 
la jurisprudence n'a pas eu à hésiter devant une violation trop 
évidente de la loi. La loi était muette ou plutôt elle n'existait 

(1) Cass., 19 mars 1873, D. 73.1.55, S. 74.1.5. 

(2) Cass , 18 juin 1873, D. 73.1.283, S. 74.1.5, avec une note de 
M. Labbé. 

(3) Ed. Lambert, De Vexkérédation, n* 818. V. Tétude très déve- 
loppée que M. Lambert consacre à cette jurisprudence sur les subs- 
titutions. 

(4) V. par exemple Poitiers, 11 juin 1889, D. 92.1.145 ; Besançon, 
18 novembre 1896, D. 97.2.395. 
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pas. La jurisprudence usa donc en toute liberté de son pou- 
voir prétorien pour construire d'imposantes théories juridi- 
ques en dehors de toute disposition législative, se conlentant 
de s'appuyer parfois sur de lointaines analogies légales. 

Comme exemple de matières totalement oubliées du légis- 
lateur et que la jurisprudence dut réglementer de toutes piè- 
ces, nous ne citerons que Texemple de beaucoup le plus im- 
portant, celui des assurances. 

L'assurance, dans Tune ou Tautre de ses applications d'ail- 
leurs très différentes : l'assurance proprement dite (incendie, 
grêle, sinistres de toute nature), et l'assurance sur la vie, fut 
complètement ignorée du Code civil. Elle ne remonte d'ail- 
leurs pas en France au delà du xvni'^ siècle, et n*a guère réel- 
lement été pratiquée qu*à partir de 1815. Et cette lacune de nos 
Codes n'a été comblée par aucune loi postérieure. Aucun 
texte ne réglemente cette matière d'une importance pourtant 
si considérable, dont les conséquences sociales comme juri- 
diques sont si complexes. La législation sur les assurances se 
trouve donc tout entière dans la jurisprudence. La pratique 
a su bâtir une théorie générale, dégager un certain nombre 
de principes universellement adoptés, qui ne donnent pas lieu 
à plus de controverses que les matières les plus strictement 
limitées par la loi. La jurisprudence a analysé et disséqué le 
contrat d'assurance. En ce qui concerne l'assurance contre 
rincendie, elle a déterminé la capacité requise pour ce contrat, 
ses formes, les obligations qui en résultent pour l'assureur et 
l'assuré : conséquence de la faute de l'assuré, déclaration du 
risque, paiement des primes, fixation de l'indemnité, recours 
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de Tassureur contre l'auteur du sinistre, etc. Des innombra- 
bles décisions intervenues sur ces diflférents points, il ressort 
tout un ensemble de règles qui ne sont ni moins précises ni 
moins formelles que si le législateur les eût consacrées. 

En matière d*assurance sur la via, le rôle de la jurisprudence 
a peut-être été plus grand encore, car les conséquences juri- 
diques de ce contrat sont plus délicates et plus graves. De 
même que dans le contrat précédent il a fallu déterminer 
quelles en étaient les formes, les conditions, les conséquences ; 
risques prévus (suicide, par exemple), effet des réticences de 
rassuré sur son état de santé (peut-être en cette matière, la 
jurisprudence se montra-t-elle par trop sévère), causes de ré- 
siliation, de suspension du contrat, etc. Il est une matière 
qui soulève encore plus de difficultés et que la jurisprudence 
n'a d'ailleurs pas encore complètement élucidée : ce fut celle 
de l'assurance au profit d*un tiers (étranger, héritier ou con- 
joint). Cette assurance est-elle valable, comme stipulation 
pour autrui? Quel est le droit du tiers désigné dans la police? 
A-t-il une action directe contre la Compagnie ? Le capital 
qu'il reçoit est-il rapportable ou réductible? Quelle récom- 
pense est due par la femme commune en biens ? Toutes ques- 
tions que la jurisprudence, après certaines hésitations, a 
maintenant éclaircies et souvent résolues. Disons seulement 
qu'elle a su ne pas se préoccuper des nombreuses conceptions 
théoriques et a priori émises sur la question, pour s'en tenir 
surtout aux résultats pratiques. Qu'importe en somme la 

(i) Deslandres, De V assurance sur la vie, 1889, no* 84« 93, p. 131, 
147^ 
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conception juridique de l'assurance sur la vie, qu*on la rap- 
proche de la stipulation pour autrui, de la gestion d'affaires, 
ou de tout autre contrat plus ou moins compliqué? Chacune 
de ces conceptions a le tort d'être trop étroite et de ne satis- 
faire certaines nécessités de Tassurance qu'au détriment des 
autres (1). N'est-il pas plus sage laissant de côté ces construc- 
tions, sans doute parfaitement juridiques mais insuffisantes, 
de se préoccuper uniquement de réaliser le but poursuivi par 
rassuré, en combinant cette intention avec la protection des 
droits des héritiers réservataires ou des créanciers. Telle est 
bien, il semble, la tendance de la jurisprudence (2) qui a voulu 
avant tout, « consacrer de piano les solutions déduites de 
rintention très légitime et très morale de l'assuré en pous- 
sant à fond l'analyse de cette intention et ne se laissant guider 
que par le principe de l'autonomie de la volonté, limité seule- 
ment par le respect des droits supérieurs au vouloir de l'indi- 
vidu » (2). 

Toujours est-il que pour l'assurance-vie comme pour Tassu- 
rance-incendie, la jurisprudence a su, en dehors de toute in- 
tervention législative, suppléer au silence de la loi de telle 
façon qu'il n'y a peut-être pas lieu de regretter ce silence (3). 

(1) Douai, 10 décembre 4895, D. 98.2.243; Paris, 10 mars .1896, 
D. 98.2.245 ; Cass., 29 juin 1896, D. 96.1.361. 

(2) Geny, op. cit., n» 73, p. 145. 

(3) Il est curieux de rapprocher cette lacune de la loi avec cette 
opinion émise par la Commission de Nuremberg à laquelle on sou-* 
mettait le projet de loi prussien sur l'assurance, qu' « une règlement 
tation d'un contrat aussi nouveau que les assurances dont on ne con-^ 
naît pas toutes les applications possibles était de nature à arrêter leur 
libre développement et leur progrès ». 
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L'assurance est tout entière soumise à une <c législation jur is- 
prudent iel le » (1). 

29. — A côté de ces matières sur lesquelles il n'existe pas 
de textes d» lois, combien d'autres que le législateur n'a fait 
qu'effleurer sans en comprendre, sans en deviner l'importance, 
et que la jurisprudence a développées de la façon la plus inat- 
tendue ! Que de théories aux multiples applications sont ve- 
nues, grâce à la jurisprudence infuser un sang nouveau dans 
notre vieux Code, théories dont l'origine sans doute, se trouve 
en lui, mais qui s'en détachent comme la statue sort du bloc 
de marbre. 

Voici deux articles du Code civil : les articles 1119 et 1121. 
Le premier est purement négatif. Il défend : « on ne peut en 
général. . . stipuler en son propre nom que pour soi-môme » ; 
le deuxième article, d'aspect bien modeste, d allure bien 
timide : ce on peut pareillement stipuler au profit d'un tiers 
lorsque telle est la condition d'une stipulation que l'on fait 
pour soi-même ou d'une donation que l'on fait à un autre » . 
Et cependant, grâce à l'interprétation que la jurisprudence a 
su faire de ce texte d'apparence si restrictive, cet article après 
avoir sommeillé pendant 60 ans dans notre Code (2) est main- 

(\) Avant la loi du 25 juin 1902 sur l*emphytéose, cette matière of- 
frait un exemple aussi caractéristique que celui des assurances, d'un 
contrat si ce n*est condamné, tout au moins complètement oublié 
par le législateur, et que cependant a maintenu une jurisprudence 
inébranlable qui en fit même la source d'un droit réel (V. un des der- 
niers arrêts : Gass., 24 août 1857, D. 57.1.326).— Citons encore pour 
mémoire le contrat d'édition. 

(2) Un des premiers arrêts sur la question est de Lyon, 2 juin 1863, 
D. 63.2.119. 
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tenant d'une application presque indéfinie. Aux deux cas de 
validité de la stipulation pour autrui prévus par Tarlicle 1121, 
la jurisprudence toujours inspirée parles nécessités pratiques, 
en a ajouté d'autres : celui d'une dation que le stipulant fait 
au promettant, celui même d'une simple promesse. Enfin, 
même lorsque la stipulation pour autrui est faite dans Tuni- 
que intérêt du tiers, il suffit pour la valider d'y joindre une 
clause pénale. « Grâce à ces extensions successives la stipu- 
lation pour autrui est devenue nn instrument juridique de 
premier ordre.... Actuellement, la maxime : « on ne peut pas 
stipuler pour autrui », n'es! plus qu'une formule morte et vide 

de sens La formule qui exprime les solutions admises est 

le contraire de ce que dit la loi : le contrai pour autrui est va- 
lable et produit une action au profit' du tiers en toute hypo- 
thèse {l). 

30. — Le droit de rétention offre encore un exemple de ces 
théories dont la base se trouve dans le Code, mais qui ont été 
tout entières construites par la doctrine et sanctionnées par 
la jurisprudence. Ce droit, le Code le mentionne seulement 
dans quelques articles (2). Se basant sur ces cas particuliers 
qu'elle a considérés comme de simples exemples, la doctrine 
et la jurisprudence en ont dégagé une règle générale et elles 
accordent le droit de rétention toutes les fois qu'il y a corré- 
lation entre la chose retenue et la créance réclamée (dêbitum 
cum re junctum), sans qu'il soit nécessaire qu'un texte consa- 



(1) Planiol, op. cit., t. II, p. 390, n» 1290. 

(2) On peut citer uniquement les articles 867, 4612 et 1613, 1673, 
1749 et 1945. 
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cre ce droit (1) $ans même exiger qu'il existe un rapport con- 
tractuel entre les parties (2). 

Mais ce qui montre bien à quel point la jurisprudence ne se 
guide que sur Téquité naturelle sans se laisser absorber par 
les théories et les constructions a priori de la doctrine, c*est 
que, tout en admettant le principe, elle y introduit une excep- 
tion que je reconnais très illogique. Elle refuse le droit de 
rétention au possesseur de mauvaise foi (3). La jurisprudence 
s'est laissée uniquement influencer par des considérations de 
fait et d'équité naturelle. 



VIII 



31. — Comment, maintenant, classer et énumérer les si 
nombreuses interventions delà jurisprudence dans un domaine 
qui parait réservé au législateur, comment dire toutes les so- 
lutions qu'elle a consacrées malgré les textes, tout au moins 
en dehors d'eux, arbitraires et bienfaisantes ? 

Nous voudrions être bref, car une énumération de solutions 
diverses pourrait sembler fastidieuse. Mais c'est le propre de 
la jurisprudence de travailler ainsi au jour le jour, par solu- 
tions particulières, au gré des circonstances quotidiennes, 



(1) V» pour le mandataire : Cass., 40 août 1870> D. 71.1.40,el poui* 
Touvrier chargé d'un travail : Cass., 13 mai 1861, D. 61» 1.328, S. 61. 
1.86b. 

(2) Possesseur évincé par la revendication : Rouen, 18 décembre 
1856, D. 57.2.109, S. 57.2.568. 

(3) Basbia, 9 juillet 1856^ D. 58.2.262, S. 56.2.404; Grenoble, 
10 juillet 1860, D. 62.2.40, S. 61.2.21. 
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uniquement guidée par les nécessités de la vie. Et la vie ne 
connaît pas les étiquettes et les cadres tout faits ; elle ignore 
la belle régularité des constructions géométriques ou logi- 
ques. Il nous faut donc procéder par exemples sans chercher 
une classification rigoureuse. Nous avons dû reconcer à trou- 
ver, entre toutes ces solutions jurisprudentielles, un lien qui 
permît de les classer; nous nous contenterons de les énumé- 
rer. Aussi bien sont-elles toutes inspirées des mêmes princi- 
pes, d'une môme idée que nous retrouvons à toutes les pages 
de ce chapitre. 

Partout, dans tous les domaines du droit, dans de petites 
questions de détail, comme dans Tapplication des plus impor- 
tantes théories juridiques, nous trouvons la jurisprudence 
soucieuse avant tout de l'intérêt public, fidèle observatrice 
des faits, s'efforçant d'adapter le droit aux circonstances nou- 
velles, ne se laissant pas arrêter par les objections que lui fait 
la doctrine au nom de la loi, en un mot, sachant user large- 
ment de son pouvoir prétorien. 

Donnons seulement quelques exemples choisis parmi les 
plus saillants. 

Il est évident, pour celui qui se contente de lire les textes, 
que les lois du 8 nivôse an VI, et du 22 floréal an VII ont 
voulu accorder aux rentes sur TEtat le privilège d'une insai- 
sissabilité complète (1). On connaît les conséquences de ce 

(1) La loi de Tan VI déclarait qu'il ne serait « plus reçu à Tave- 
nir d'opposition sur le tiers consolidé de la dette publique inscrite 
ou à inscrire » (art. 4) et la loi de l'an VII donnait la même 
solution pour les arrérages (art. 7). M. Vernier, rapporteur de la 
loi au Conseil des Anciens, disait qu'on avait voulu « priver les 



Digitized by VjOOQIC 



86 CHAPITRE II 

système: un débiteur malhonnête pouvait, à la condition 
d*habiter dans un appartement meublé, vivre dans Taisance 
du revenu de ses rentes, et narguer impunément tous ses 
créanciers I La suppression de la contrainte par corp3, en 
1867, rendit cet abus intolérable, si bien que la jurisprudence 
revint sur ses décisions antérieures et a par une interprétation 
qui s'inspirait de Téquité aux dépens de la loi » (1), admit 
que les rentes sur TEtat feraient partie du gage des créan- 
ciers. Toutes les fois qu'il ne sera pas nécessaire de recourir 
à une opposition faite entre les mains du Trésor qui contre- 
viendrait aux règles de la comptabilité publique, les créan- 
ciers pourront se faire payer sur les rentes de leur débiteur (2). 
Notamment en matière de faillite, le syndic peut mettre la 
main sur les rentes appartenant au failli et les vendre au profit 
de la masse (3) . 

Citons encore la jurisprudence sur la publicité des hypo- 
thèques. Il semble, si Ton consulte les textes, en comparant 
les hypothèques spéciales et générales, que les inscriptions 
relatives aux premières devraient comprendre une désigna- 
tion spéciale des biens hypothéqués. El cependant la juris- 
prudence a considéré comme suffisante la formule suivante 
portant que l'hypothèque était constituée sur tous les biens 
du débiteur « maison d'habitation, bâtiments, servitudes et 

créanciers de toute espèce de droit de saisie ou opposition soit sur le 
capital, soit sur les arrérages ». 

(1) Glasson, note D. 1894.1.497. 

(2) Cass. req., 18 février 1901, D. 1901.1.66. 

(3) Paris, 16 janvier 1886, D. 86.2.233. 
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dépendances, jardins, terres labourables ou clos, prés, marais, 
et autres natures de propriété sans aucune exception ni ré' 
serve » (1). « Que serait-ce — dit M. Planiol — si la loi avait 
permis de constituer des hypothèques générales ?» La vérité 
est que tout créancier a une tendance, bien facile à compren- 
dre, à se faire donner par son débiteur des sûretés aussi éten- 
dues que possible et les tribunaux ont suivi cette tendance de 
la pratique, peut-ôtre même ont-ils été trop loin. 

Mais ce qui prouve éloquemment combien les considérations 
de fait plus que tous les raisonnements de la doctrine, plus 
que toutes les constructions de la logique, influencent et per- 
suadent le juge, c'est la jurisprudence spéciale à la séparation 
des patrimoines. L'article 21 11 qui parle de Thypothèque des 
créanciers ou légataires séparatistes, est certainement moins 
explicite en ce qui concerne la spécialité de Tinscription 
que l'article 2129 et cependant la jurisprudence Tinterprète 
d'une façon plus rigoureuse, uniquement parce qu'une for- 
mule générale serait insuffisante si Théritier possédait dans 
la môme commune des immeubles personnels (2). Comme 
argument de texte, un jurisconsulte pourrait trouver que 
c'est insuffisant. La jurisprudence a eu l'heureuse témérité 
de s'en contenter. Il nous paraît inutile de la justifier autre- 
ment que par les considérations de fait qui l'ont provoquée. 

Nous pourrions citer encore la jurisprudence sur les dona- 
tions déguisées, jurisprudence qui, malgré l'article 931, valide 
ces donations faites sous l'apparence d'un acte à titre oné- 

(1) Cass., 27 novembre 1893, D. 94.1.566, S. 94.1.349. 

(2) Cass., 22 vendéiâiaire an X ; Cass., 31 mai 1813, S. 13.330. 
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reux, jurisprudence contemporaine de cette même loi qu'elle 
interprète d*une façon si subversive (1). « Système absurde», 
dit M. Laurent. Absurde, j'en conviens au point de vue légis- 
latif, mais fort raisonnable en pratique. Non moins intéres- 
sante est la jurisprudence sur la dispense tacite de rapport, 
alors que Tarticle 843 veut que la libéralité ait été faite 
« expressément k titre de préciput ». La doctrine s'élève en 
masse contre cette solution que commandaR cependant le 
bon sens, surtout avant la loi du 24 mars 1898 sur les legs 
préciputaires. 

Combien significative également la jurisprudence sur la 
validité des actes passés par l'héritier apparent ! Il est incon- 
testable que ces actes doivent être annulés si Ton tient aux 
principes les plus certains du droit. « Nemo plus Juris in alium 
transferre potest quant ipse habet, » Mais cette solution, par- 
faitement juridique, était absolument incompatible avec les 
nécessités des affaires. L'impassible doctrine, sauf quelques 
juristes inébranlables, s'est laissée toucher par ces considéra- 
tions inéluctables. Comment donc justifier légalement cette 
jurisprudence illégale? On a fait des efforts désespérés sans 
pouvoir y parvenir (2). N'est-il pas infiniment plus simple, et 
n'est-ce pas la preuve d*une conception plus haute du droit que 
de dire avec la Cour de cassation, sans chercher d'argument 
législatif: ce Que cette jurisprudence constante est fondée sur 
les considérations les plus graves d'ordre public et d'intérêt 



(1) Gass., 30 juillet 1878, D. 79.4.366. 
a(2) V. Demolombe, Droié civil, t. Il, n« 249. 
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général au point de vue de la stabilité des conventions et du 
maintien des transactions intervenues de bonne foi (1). » 

Nous pourrions multiplier encore ces exemples. Nous avons 
choisi presque au hasard. Bien d'autres articles du Code ont 
été détournés de leur signification primitive I Bien d'autres 
textes ont été victimes de leur « interprétation » ! Mais les 
exemples cités nous suffisent. Il nous faut maintenant en dé« 
gager des conclusions. Nous connaissons le degré de liberté 
que la jurisprucence s'est, en fait, octroyée vis-à-vis de la loi, 
nous savons ce qu'elle a fait : reste à savoir ce qu'elle peut et 
doit faire. 

(1) Cass., 3 juillet 1877, D.77.4.429, S. 78.1. 38 ; Cass.,43mai 1879, 
D. 79.1.417,8.80.1.26. 
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CHAPITRE III 
l'arbitraire du juge 

I 

32. — La jurisprudence, poussée par la force des choses, 
avec rinvincible nécessité des phénomènes historiques, a dans 
tous les domaines du droit, complété, élargi, modifié ou ren- 
versé les textes législatifs. 

Mais il est arrivé bien souvent que les tribunaux ont usé de 
leur pouvoir prétorien sans qu'ils s*en rendent compte d'une 
façon très nette. Fréquemment, il leur est arrivé de violer la 
loi en s'imaginant l'appliquer, ce qui les a conduits parfois à 
d'injustifiables timidités. 

D'autre part, ces audaces jurisprudentielles sont critiquées 
et combattues vigoureusement par de nombreux auteurs. 
C'est pourquoi, après nous être placé dans le chapitre précé- 
dent, sur le terrain des faits, seule base solide pour toute dis- 
cussion théorique, nous voudrions maintenant, en pénétrant 
un peu dans le domaine de l'abstraction, examiner méthodi- 
quement quels sont les droits de cette jurisprudence. Nous 
avons vu son œuvre, nous l'avons suivie dans sa marche 
quelque peu hésitante et parfois incohérente. Peut-être est-il 
possible de canaliser, de réglementer, et par cela même de 
légitimer cette marche de la jurisprudence à travers les tex- 
tes, consolidant celui-ci pour détruire celui-là, abattant une 
barrière, élargissant sa route. 

Il s'agit avant tout, nous indiquons très sincèrement notre 
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parti-pris, il s'agit de légitimer ces solutions audacieuses que 
nous avons si souvent constatées, aussi nettement en contra- 
diction avec les textes qu'en harmonie avec les faits. Nous 
voulons justifier Tesprit large et progressif du juge, prêtant 
le secours de son autorité à toutes les manifestations légiti- 
mes de la vie. Et peut-être cette jurisprudence n'a-t-elle pas 
mis à profit tous les moyens d'action dont elle pouvait légiti- 
mement user? Peut-être ne s'est-elle pas servi de toutes les 
armes qui lui étaient offertes ? Elle a fait beaucoup, peut-être 
(et c'est notre avis) a-t-elle le droit de faire plus encore, peut- 
être a t-elie, pour son activité créatrice, un ^champ d'action 
plus vaste encore ? 

Tout notre précédent chapitre n'a été pour ainsi dire, qu'un 
long panégyrique de la jurisprudence. Nous avons volontai- 
rement négligé toutes les ombres du tableau que nous tracions 
pour en faire ressortir la lumière. Nous verrons, au cours de 
cette étude, que le juge a quelquefois, à notre avis, oublié sa 
mission. Après avoir fait preuve de la plus grande hardiesse, 
il s'est heurté dans d'autres hypothèses à de futiles objections 
de textes. Il n'a pas toujours su passer au travers, ou plus 
subtil, à côté de la loi, alors qu'il en aurait eu le droit, qu'il 
en avait le devoir. 

Ces critiques indiquent que nous ne nous inclinons pas aveu- 
glément devant l'œuvre de la j urisprudence. Nous voulons nous 
placer sur le terrain du droit et non pas uniquement des faits. 
Nous ne dirons pas : cela est, parce que c'est la jurisprudence, 
pareille attitude n*est permise qu'au Palais, car c*est la plus 
prudente. « On y compte les arrêts plutôt qu'on ne les pèse. » 
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Et l'argument brutal d'une décision antérieure est malheu- 
reusement quelquefois plus puissant que les raisonnements 
les plus serrés de la logique appuyés par les protestations les 
plus légitimes de la justice. Nous voulons ici justifier ou cri- 
tiquer en droit telle ou telle attitude des tribunaux. 

33. — Pour cela, suivant une tactique aussi ancienne que 
féconde,nous diviserons pour mieux vaincre.Nous séparerons 
ce que beaucoup d^auteurs ont réuni et confondu, nous exa- 
minerons, une par une, les diverses situations dans lesquelles 
peut se trouver le juge. Ce plan nous permettra de voir avec 
plus de précision et de certitude quels sont les droits qui lui 
appartiennent dans chacune de ces hypothèses. 

Le juge, dans raccomplissementdesa mission, c'est-à-dire 
dans Tapplication du droit (je ne veux pas seulement parler 
du droit positif manifesté par la loi, mais du droit dans Fac- 
ception la plus large de ce mot), dans Tapplication du droit 
à chacune des innombrables espèces que la marche des cho- 
ses — et la mauvaise foi des plaideurs — lui soumettent tous 
les jours, le juge peut se trouver dans des situations différen- 
tes. Il peut avoir en face de lui un texte de loi plus ou moins 
étroit ou plus ou moins large, mais lui imposant, dans une 
mesure que nous aurons à préciser, une solution déterminée. 
D'autres fois, il ne trouvera pas de textes législatifs s'appli- 
quant au litige qu'il lui faut résoudre : c'est une espèce nou- 
velle ne rentrant pas encore dans les cas prévus par le légis- 
lateur. Enfin il pourra arriver, quoique beaucoup plus rare- 
ment, qu'il trouve en fouillant dans ses recueils de lois ua 
texte s'appliquant à l'hypothèse en question, mais ce texte est 
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resté depuis de longues années sans application. Les particu- 
liers, dans la marche incessante de leur activité, ont franchi 
les limites imposées par la loi et depuis longtemps ils n*ont 
pas été rappelés à l'observation de la légalité. 

Il nous faut examiner quels seront les droits du juge dans 
ces trois hypothèses, quel sera le degré de liberté dont il 
jouira dans l'exercice de sa mission, mission de justice, ne 
Toublions pas, mission qui consiste à faire descendre le droit 
du domaine impassible de Tabstraction dans la réalité vivante 
et complexe, et cela pour la plus grande satisfaction d'inté- 
rêts contradictoires qui réclament tous leur droit à l'exis- 
tence. Quelles seront les tendances dont le juge devra s'ins- 
pirer dans l'accomplissement de cette tâche difficile ? 

Mais auparavant, examinons une question spéciale qui 
sans rentrer nettement dans le cadre de notre sujet,s'y rattache 
par des liens si intimes que nous ne pouvons nous dispenser . 
d'en dire quelques mots. 



II 



34. — » Quels sont les droits du juge lorsqu'il estime qu'il 
s'est glissé dans le texte de la loi qu'il lui faut appliquer une 
erreur matérielle ? 

Cette hypothèse d'erreur matérielle dans la formule de la 
loi est assurément exceptionnelle. Mais elle est cependant 
susceptible de se présenter ; elle s'est déjà présentée plu- 
sieurs fois en pratique et elle offre de plus un très grand in- 
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térèl théorique, car elle est un critérium du degré d'indépen- 
dance que Ton peut ou Ton doit accorder au juge. 

Les exemples de ces lapsus calami du législateur sont assez 
faciles à trouver. Nos Codes eux-mêmes en présentent plu- 
sieurs. On connaît Tarticle 408 du Code civil sur la composi- 
tion du conseil de famille, qui parle des « veuves d'ascen- 
dants », alors qu*il est de toute évidence qu'il s*agit des 
ascendantes veuves, les premières pouvant n'avoir aucun 
lien de parenté avec le mineur. De même, l'article 213 du 
Code de commerce parle d'une sommation faite par le <c tiers 
saisi », il est également évident qu'il faut lire : débiteur saisi. 

Tous ces exemples, d'ailleurs, ainsi que de nombreux 
autres que l'on pourrait citer en dehors des Codes, ne soulè- 
vent pas de difficultés, mais il en est d'autres plus délicats et 
qui ont été soumis aux tribunaux. Il nous suffira de les pas- 
ser rapidement en revue : la conclusion de ce paragraphe 
ressortira de l'examen seul des faits. 

La première fois, à notre connaissance, que la jurisprudence 
se soit accordée le droit de corriger la loi fut à propos de 
l'article 477 du Code pénal qui renvoie à Tarticle 476, complè- 
tement étranger à la contravention prévue, alors qu'il devrait 
renvoyer à l'article 475. La Cour de cassation n'a pas hésité à 
rectifier la loi, déclarant purement et simplement que l'arti- 
cle 476 « n'a pu être cité que par erreur (1) ». Même solution 
vingt ans plus tard, à propos du même article (2). 

Mais la Cour de cassation ne s'est pas toujours montrée 

{i) Gass. crim., 14 décembre 1832, S. 33.1.510. 
(2) Gass. crim., 7 juUlet 1854, D. 55.5.266. 
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aussi large, aussi libérale, et à plusieurs reprises elle n*a pas 
voulu faire usage du même pouvoir. Cette hésitation s'est 
manifestée pour la première fois dans une espèce des plus 
curieuses. La loi sur la presse du 14 décembre 1830 portait 
dans son article 1^': « Si un journal ou écrit périodique parais- 
sant soit à jour fixe, soit par livraisons et régulièrement^ 

le cautionnement sera de » Profitant habilement de cette 

rédaction de la loi, il se fonda à Montpellier une Revue inti- 
tulée: « Mélanges occitaniques », recueil politique, religieux 
et littéraire, non périodique, paraissant irrégulièrement, à 
trois ou quatre jours d'intervalles ». Le journal paraissait 
irrégulièrement, donc un cautionnement n'était pas -néces- 
saire. Mais tel ne fut pas Tavis du ministère public qui pré- 
tendit qu'il y avait erreur dans le texte de la loi, qu'il fallait 
remplacer « régulièrement », par « irrégulièrement ». Juge* 
ment en première instance, appel, donnant gain de cause au 
défendeur. « En aucune matière, disaient ces décisions, et sur 
tout en matière pénale, on ne doit s'écarter d'un texte positif. 
En cas d'erreur matérielle, il y a lieu à rectification par voie 
administrative ou législative, selon les hypothèses. » Un 
pourvoi fut formé et fut rejeté. Le procureur général recon- 
naissait qu'il y avait évidemment erreur, mais « comme l'er- 
reur matérielle s'est reproduite dans le Bulletin des Lois^ que 
la promulgation a eu lieu en cette forme et que les lois ne sont 
exécutoires pour les citoyens que dans les termes dans les- 
quels elles sont portées à leur connaissance, » il concluait au 
rejet du pourvoi (1). 

(i) Gass. crim. rej., 11 mars 1831, S. 31.1.147. Cette interpré- 
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Devons-nous critiquer cette attitude de la Cour de cassa- 
lion ? En principe, du moment que Terreur matérielle est re- 
connue, les juges doivent avoir le droit de la rectifier. En 
Tespèce, il faut considérer que nous sommes en matière pé- 
nale et là, plus que partout ailleurs, la loi doit être interpré- 
tée strictement : nidlapœna sine lege. Il faut un texte précis 
et positif pour permettre au juge de prononcer une condam- 
nation. D'autre part, les conséquences de ces scrupules théo- 
riquement excessifs n'avaient rien de fâcheux. On les trouve- 
rait excellents à Theure actuelle. Mais qu'aurait fait la Cour 
de cassation si le texte entaché d'erreur avait conduit à une 
condamnation arbitraire au lieu de l'interdire? Aurait-elle 
appliqué la loi quand même et malgré tout?... Il est permis 
de le craindre si l'on considère un autre arrêt de cassation 
du 20 octobre 1861, qui s'est montré aussi strict que le pré- 
cédent, mais dont les conséquences furent plus fâcheuses. 

35. — L'article 12 du décret du 28 octobre 1862, qui ren- 
dait applicable aux établissements français de l'Inde la loi du 
23 mars 1855 porte que « les articles 2, 3, 5, 6, 11, ne sont pas 
applicables aux actes ayant acquis date certaine et aux juge- 
ments rendus avant le délai ci-dessus fixé de six mois ». L'ar- 
ticle 1®' n'était pas visé, par conséquent les actes énùmérés 
en cet article étaient soumis à l'obligation de la transcription, 
bien qu'ils eussent été passés sous un autre régime. Il y a 
déjà là quelque chose de choquant. Mais on sait que le prin- 
cipe dé la non rétroactivité des lois ne saurait lier le législa- 

tation de la Cour de cassation nécessita l'intervention du législateur 
qui rectifia son erreur par la loi du 8 avril 1831. 
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leur ; cette objection n'est donc pas absolue. Voici qui est 
plus significatif: une lettre du ministre de la marine, recon- 
naissant qu'il y avait là une erreur matérielle, prescrivait au 
gouverneur de rectifier les erreurs et lacunes qui se trouvaient 
dans le décret par lui publié. Et cependant, la question ayant 
été portée devant les tribunaux, sous le seul prétexte (dit Tan- 
nolateur du Sirey, qui reconnaît que le texte parait « singu- 
lier f>) que le texte n'a pas été modifié, que les rectifications 
réclamées par le ministre n'ont pas été faites, le pourvoi est 
rejeté. « Il n'est permis au juge, sous aucun prétexte, de mo- 
difier une disposition légale alors qu'il ne s'agit pas unique- 
ment de rectifier une erreur matérielle, mais d'ajouter à la loi 
une disposition qu'elle ne contient pas... Le texte est ce qu'il 
est (1). » Nous voici revenus au temps de la legis actio ro- 
maine. L'annotateur reconnaît lui-même que la situation du 
demandeur « était essentiellement favorable a. Qu'importe I 
Le plaideur romain dont la situation pouvait être tout aussi 
favorable et les prétentions tout aussi légitimes, perdait son 
procès s'il avait omis quelques mots dans renonciation de la 
formula. Le juge ne pouvait les suppléer (2). Il en serait de 
même aujourd'hui. Le Droit n'aurait pas fait de progrès de- 
puis la loi des XII Tables. Parce qu'un texte n'a pas été mo- 
difié alors que l'erreur est certaine, manifeste, reconnue de 
tous, le juge donne tort à la justice I 

Même timidité de la part de la Cour de cassation à propos 
d'un nouvel exemple d'erreur législative dans une loi plus 

(1) Cass. civ., 20 octobre 1891, S. 91.1.505. 

(2) Qui minimum errasset, litem perdideret, dit Gaïus (IV. 3) . 

M. -T 
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récente. L*article 60 delà loi du 29 juillet 1881 sur la presse, 
renvoie à Tarticle 48 au lieu de l'article 49. La Cour, malgré 
Tévidence de cette erreur matérielle, refusa de la corriger (1). 

Ici, d'ailleurs, la Cour de Bordeaux fut plus audacieuse que 
la Cour de cassation : u Attendu, il est vrai, dit cet arrêt, que 
l'article 60 de ladite loi se réfère textuellement à Tarticle 48, 
mais qu*il résulte des travaux préparatoires, et qu'il est d'ail- 
leurs admis par les commentateurs les plus autorisés que 
cette référence est le résultat d'une erreur matérielle et doit 
s'appliquer, non à l'article 48, mais à l'article 49 », cet arrêt 
admet purement et simplement les conséquences de l'article 
ainsi modifié (2). 

Dans une autre hypothèse d'erreur, à propos de l'article 307 
du Code civil, la Cour de Dijon se montra animée d'un même 
libéralisme. L'article 307 déclare applicables à la séparation 
de corps, les articles 236 à 244, sur le divorce, et paraît ainsi 
exclure l'application de l'article 245. Les dépositions des pa- 
rents et domestiques des parties ne sauraient donc, d'après 
ce texte, être admises en matière de séparation de corps. Et 
cependant, la Cour de Dijon proclama une solution inverse : 
« l'absence dans l'article 307, de la référence à l'article 245 
étant le résultat d'une erreur purement matérielle de rédac- 
tion (3) ». 

La Cour de Nîmes, à son tour, fit preuve d'un esprit aussi 
large, aussi légitimement audacieux dans une hypothèse assez 

(1) Cass. crim., 13 juin 1891, D. 91.1.425. 

(2) Bordeaux, 29 avril 1891, S. 91.2.153. 

(3) Dijon, 20 janvier 1896, S. 97.2.61. 
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singulière, et qui montre jusqu'où pourrait conduire une trop 
stricte application de la loi. L'article unique, § 3, de la loi diî 
13 janvier 1892 sur les primes à la sériciculture, dispose : « tout 
individu qui se sera rendu coupable d'une tentative de fraude 
ou d'une complicité de fraude, sera puni, etc.. ». La loi né 
parle pas de la fraude consommée. Elle n'est donc pas punis- 
sable? « Le texte est formel », dit l'annotateur du Sirey, et là 
question lui semble « délicate » I Je comprends que l'on hésité 
quelque temps à condamner le complice d'une fraude tout en 
acquittant l'auteur principal, uniquement faute de texte I Tels 
ne furent cependant pas les scrupules du tribunal de Florac 
qui appliqua la loi imperturbablement et renvoya purement et 
simplement le délinquant des fins de la poursuite. Malheureu- 
sement pour ce dernier et heureusement pour l'honneur de 
la jurisprudence, la Cour de Nîmes n'hésita pas à casser ce 
jugement (1). 

36. — Toutes ces Cours d'appel ont fait de la bonne juris- 
prudence. Du moment que l'erreur législative est certaine, le 
droit du juge de la rectifier devrait être, lui aussi, au-dessus 
de toute contestation. Point n'est besoin même, ainsi qu'on l'a 
dit, que le texte soit incompréhensible pour que le devoir 
s'impose au juge d'en appliquer l'esprit au lieu de la lettre, 
il suffit que l'erreur soit manifeste. Un auteur a été jusqu'à 
refuser d'admettre le droit de corriger l'article 408 du Gode 
civil sur la composition du conseil de famille : la loi parle des 
veuves d'ascendants, elle doit donc s'appliquer aux veuves 

(1) Nîmes, 19 mars 1896, S. 96.2.136. 
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d'ascendanls, et, naturellement, cet auteur trouve d'excellen- 
tes raisons pour justifier la pensée que n'a pas eu le législa- 
teur (1). Comme si la loi était dans Timpossibilité de se trom- 
per I Pour cette seule raison qu'un texte « bien que paraissant 
entaché d'une erreur matérielle a pourtant un sens propre et 
peut recevoir, tel qu'il est rédigé, une application juridique » 
{juriiique^ peut-être, mais^Ms/e ?...) On refuse à la jurispru- 
dence le droit de le corriger. 

Nous rencontrons ici l'objection que nous rencontrerons 
bien souvent : le danger de Y arbitraire du juge,.. Nous ver- 
rons plus tard ce que vaut cet argument. En tout cas, pour 
éviter cette hypothétique danger, on aboutit aux conséquen- 
ces que nous connaissons, par exemple, en ce qui concerne 
le décret du 28 octobre 1862, sur les établissements français 
de rinde. On aboutit à des injustices. « Il serait fort dange- 
reux », dit Tannotateur air Dalloz de la décision que nous 
avons citée à ce propos, de donner aux juges un pouvoir d'in- 
terprétation qui irait jusqu'à leur permettre de refaire la loi 
sous prétexte de réparer une erreur de texte ou une lacune, 
fût-elle aussi vraisemblable et aussi apparente que possi- 
ble (2). » Laurent, l'inflexible Laurent lui-même, reconnaît 
cependant au juge ce pouvoir qu'il me paraît impossible de 
contester devant certaines conséquences où conduirait l'ap- 
plication de la loi entachée d'erreur. Le juge a le droit et le 
devoir de corriger lui-même la formule de la loi lorsqu'il est 



(1) Boulage, Principes de jurisprudence française^ op. cit,^ p. 290. 

(2) D. note 1892.1.57. 
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manifeste qu'elle ne contient pas le texte que le législateur a 
réellement voulu promulguer. 



III 



37. — En dehors de cette hypothèse exceptionnelle, d'unie 
erreur matérielle dans la formule même de la loi, le juge, 
nous l'avons vu, peut se trouver, lors de l'accomplissement 
de sa mission, dans trois situations différentes. Il peut ren- 
contrer, s'appliquant à la difficulté qu'il lui faut résoudre, un 
texte de loi sans doute plus ou moins précis, plus ou moins 
formel, mais lui retirant cependant, dans une certaine me- 
sure, son entière liberté d'appréciation. Ce sera le cas le plus 
fréquent. D'autres fois, la loi sera complètement muette tout 
au moins en ce qui concerne le point de droit particulier 
qu'il s'agit de trancher. Ce seront seulement des considéra- 
tions d'analogie, de bon sens ou d'équité qui guideront le juge 
dans le choix de sa solution. Enfin, une dernière hypothèse 
beaucoup plus rare et même controversée, peut se présenter : 
il existe une loi sur la matière en question, mais elle est fort 
ancienne et depuis de longues années inappliquée, elle est 
tombée en désuétude. 

Telles sont les diverses positions que peut occuper le juge 
par rapport à la loi écrite. On devine aisément que sa liberté 
d'action ne sera pas la même, selon qu'il se trouvera dans 
telle ou telle de ces hypothèses. Examinons-les donc séparé- 
ment: le problème des droits de la jurisprudence sera, de 
cette façon, beaucoup plus facile à résoudre, car nous pour- 
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rons discuter en présence de situations nettement détermi- 
nées. Et commençons par Thypothèse que nous avons placée 
en dernier lieu comme la plus rare. Nous réserverons, pour 
terminer, la plus fréquente et la plus délicate. 

Nous supposons que le juge a en face de lui une disposition 
formelle du droit écrit. L'un des plaideurs invoque à Tappui 
de ses prétentions un texte précis, parfaitement constitution* 
nel, dont Texistence de fait n'est pas douteuse, et cependant, 
nous reconnaissons au juge le droit de ne<pas appliquer cette 
loi, en disant qu'elle a été abrogée par la désuétude. Ainsi, 
se pose à nous le problème de rabrogation des lois par le 
non-usage ou par un usage contraire. 

Précisons d'abord nettement les termes de la question. Et, 
pour en donner une idée plus nette, posons la question en 
fait, en prenant un des exemples les plus connus entre tous 
ceux que nous fournit la pratique judiciaire. 

En 1881, devant le conseil des prud'hommes de Paris, sec- 
tion des métaux, on vint exhumer deux textes interdisant le 
marchandage sous peine d'une amende qui, en cas de réci- 
dive, se transformait en une peine de un mois à six mois de 
prison : le décret du 2 mars 1848 et l'arrêté du 21 mars 1848. 
Ces textes, depuis plus de trente ans, dormaient dans nos 
Recueils de lois, complètement oubliés de la pratique,jusqu'a- 
lors jamais observés et jamais sanctionnés. Le marchandage 
se pratiquait d'une façon courante notamment dans l'industrie 
du bâtiment, et depuis ces trente années, pas un seul ouvrier 
n'avait réclamé : les tâcherons étaient toujours aussi nom- 
breux. 
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Ce n'^est qu'en 1881 qu*on s'avisa d'invoquer ces textes ou-^ 
bliés. Et rattenlion une fois attirée sur eux,d'autres plaideurs 
les mirent en avant à leur tour : la question se reproduisit 
ainsi plusieurs fois. C'est alors que Ton s'aperçut de la rigueur 
de ces textes, des conséquences fâcheuses qu'aurait entraînées 
leur stricte application, tout au moins dans certaines hypo-^ 
thèses. C'était interdire complètement l'uâage d'un contrat 
qui, malgré les vives critiques qu'il a soulevées, présente une 
sérieuse utilité économique et sociale, qui permet à l'ouvrier 
laborieux et intelligent de faire un premier pas vers le patro* 
nat. 

Ainsi se posait la question de la force obligatoire de ces 
textes de 1848. Etaient-ils toujours en vigueur? N'étaient-ils 
pas abrogés par la désuétude ou plus exactement, par l'usage 
contraire? Le marchandage prohibé par le décret de 1848 n'a 
pas cessé pendant plus de trente ans, d'être pratiqué d'une 
façon courante,et cela sans réclamation aucune des intéressés^ 
Pouvait-on considérer ce décret comme abrogé ? 

Cet exemple n'est pas le seul de textes restés dans nos 
Codes comme des vestiges oubliés d*époques disparues. Bien 
d'autres lois dorment dans nos recueils, instruments dont oii 
ne se sert jamais, armes que ronge peu à peu la rouille. 

M. Beudant en cite un exemple des plus caractéristiques. 
Une loi du 29 nivôse an VIII (19 janvier 1805) qui depuis, 
lors n'a jamais été abrogée par une disposition législative, 
expressément ou tacitement contraire, décide que dans cha- 
que famille ayant sept enfants vivants, l'un d'eux serait élevé 
aux frais de l'Etat. Ce texte fut ressuscité devant la Chambre 
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des députés dans la séance du 1*' juillet 1885 pour en deman- 
der Tapplication. Le ministre de Tinstruction publique invo- 
qua la désuétude et quoique la Chambre lui ait donné tort, la 
loi ne fut pas plus appliquée après qu'avant (1). Le même 
auteur cite également à titre de curiosité, une ordonnance de 
1664 qui défend de « pétuner, soleil couché, » et qui n'a ja- 
mais été abrogée ! 

De môme, le décret de 1852 qui attribue au Code civil le 
nom officfel de Code Napoléon n'a jamais été rapporté, et ici, 
la thèse de l'abrogation par désuétude a été sanctionnée en 
fait sinon en droit,puisqu'à la séance de l'Assemblée nationale 
du 18 mai 1872 une proposition de loi tendant à abroger ce 
décret a été repoussée comme inutile en présence de la dé- 
suétude où était tombé ce décret (2). 

Un passé assez récent nous fournit un nouvel exemple de 
ces lois fossiles que la pratique ne connaît plus. C'était la loi 
du 18 novembre 1814 qui rendait obligatoire le repos du di- 
manche et qui, en conséquence, défendait « aux marchands 
d'étaler et de vendre... aux artisans et ouvriers de travailler 
extérieurement... aux cabaretiers, marchands de vins, etc.. 
de tenir leurs maisons ouvertes et d'y donner à boire et à jouer 
pendant le temps des offices ». Un auteur qui écrivait en 1886 
disait: « Cette loi n'a jamais été ponctuellement exécutée et 
elle tombe en désuétude... Maintenant, un maire ne pourrait, 

{i) Beudant, Cours de droit civil français, Paris, 1896,Introductioa, 
n« 11)5, p. 110. 

(2) V. Journal officiel du 19 mai 1872, p. 3351. Dépôt par M. Sal- 
neuve d'une proposition de loi ayant pour objet de rendre au Code 
des lois civiles la dénomination de Code civil. 
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sans une grande rigueur, dresser procès- verbal d'une contra - 
vention à cette loi... (1). » C'est cependant ce qu'un maire, 
quelque peu intolérant eut l'idée de faire ; ce qui provoqua la 
loi du 12 juillet 1880 qui abrogea la loi de 1814. 

Autre exemple non moins curieux et beaucoup plus récent. 
L'article 16 de la loi du 21 germinal an XI exige que tout as- 
pirant pharmacien prête le serment d*exercer son art avec 
probité et fidélité. Or, depuis longtemps, l'administration 
s'abstient de faire prêter ce serment. Si bien qu'on a vu sou- 
tenir devant le tribunal correctionnel de la Seine, puis devant 
la Cdlir d'appel qu'un pharmacien qui n'a pas satisfait à cette 
exigence exerce illégalement la pharmacie. Il est incontesta- 
ble que l'administration qui inscrit le pharmacien sur la liste 
générale dressée et publiée conformément à la circulaire du 
11 février 1861, viole cette loi de l'an XI, en admettant qu'elle 
ne soit pas abrogée par désuétude. 

Enfin, à côté des lois proprement dites et des décrets, il y 
a les arrêtés et règlements innombrables qu'édictent quoti- 
diennement les préfets et les maires de tous les départements 
et de toutes les communes de France. Combien en est-il qui 
n'ont jamais été ni expressément ni tacitement abrogés et au 
nom desquels d'innombrables contraventions pourraient être 
dressées à la grande surprise des délinquants ! 

38. — Eclairés par tous ces exemples, nous pouvons géné- 
raliser la question que nous avons vu se poser dans ces diffé- 

{{} Ch. Vasserot, Nouveau manuel complet des maires ^ adjoints et 
conseillers municipaux, Paris, 1866. 
(2) Gaz. Trib., 4 juin 1903 et 29 novembre 1902. 
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rents cas. et nous noos demanderons, avec M. Geny, quelle 
puissance nous devons reconnaître à la coutume « en tant que 
source formelle de droit positif lorsqu'elle se sera établie ou 
maintenue à rencontre d*une loi écrite non positivement abro- 
gée, soit qu'elle constitue un usage contraire à ses disposi- 
tions, soit qu*eUe consiste en un pur et simple non usage de 
celle-ci ». 

On voit immédiatement, il nous faut mettre tout d'abord 
ce point en évidence, de queUe importance peut être pour 
notre étude sur les droits de la jurisprudence, cette question 
de l'abrogation des lois par la désuétude. Nous avons dans 
notre premier chapitre nettement distingué la jurisprudence, 
de la coutume. La question de l'abrogation des lois par une 
coutume contraire ou par la désuétude (ce qui, au fond, est 
la même chose) paraîtrait donc ne pas rentrer dans notre su- 
jet. Evidemment, ce ne sera pas le juge qui aura par lui 
même le droit d'abroger la loi. Ce sera Fusage qui, se forti- 
fiant peu à peu par l'incessante accumulation des précédents, 
en arrivera à prendre les caractères d'une coutume juridique. 
Alors seulement, le juge, analysant les divers éléments 
constitutifs de cette coutume, constatera l'abrogation de la 
loi. 

Mais, ainsi que nous l'avons également vu dans notre pre- 
mière partie, celte constatation de la désuétude de la loi est 
bien près d'être une véritable abrogation. Nous avons dit que 
la coutume pour présenter les caractères d'un droit positif 
obligatoire doit réunir certaines conditions : elle doit être gé- 
nérale, uniforme, ancienne... Or, ce sera le juge qui appré- 
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ciera si ces conditions se trouvent remplies, et cette seule 
appréciation fait de lui le souverain maître de la loi taxée dé 
désuétude. 

En définitive, la question peut se poser sous cette forme 
précise et en apparence audacieuse : le juge peut-il refuser 
d'appliquer la loi sous le seul prétexte de son abrogation par 
la désuétude [lyi 

A cette question, la jurisprudence française répond presque 
à Tunanimité par la négative, et la grande majorité des auteurs 
s'accorde ici avec elle. M. Geny lui-même, dont les idées 
sont généralement considérées comme passablement subver- 
sives, recule, à vrai dire après de longues hésitations et 
comme à regret, devant l'affirmative. Les auteurs qui ont 
soutenu une thèse opposée à celle de la jurisprudence écri- 
vaient presque tous à une époque voisine de la promulgation 
du Code et ont subi l'influence de l'ancien régime. Tels sontî 
Merlin, Duranton, Favart. Parmi les auteurs récents, on ne 
peut guère citer que MM. Boistel et Beudant. 

39. — La jurisprudence n'admet pas que les lois puissent 
être abrogées par autre chose que par une loi expressément 
ou tacitement contraire. Sur la question spéciale du marchan- 
dage que nous avons prise comme exemple les décisions sont 
unanimes. La sentence du conseil des prudhommes (Indus- 
tries diverses) du 27 juin 1888 dit bien, incidemment: « en 

(1) N'a-t-on pas vu M. le président Magnaud, devant qui comparais- 
sait une femme poursuivie pour adultère, déclarer <« que le devoir 
très net du juge est de laisser tomber en désuétude jusqu'à son 
abrogation inévitable une loi si partiale et d'un autre âge » (Jug. du 
6 février 1903, H. Peyret, op. cit., p. 82). 
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admettant que ce décret ait toujours force de loi (1) ». Mais 
le tribunal correctionnel de la Seine déclara nettement : ce que 
ces décrets n'ont jamais été rapportés, qu'ils n'ont été abro- 
gés par aucun texte de loi, ni expressément ni implicitement, 
qu'ils sont toujours en vigueur... que s'ils n'ont encore reçu 
aucune application, cette absence de poursuites ne peut ni 
mettre en doute leur existence ni amoindrir leur force lé- 
gale (2) ». Et la Cour d'Orléans, statuant comme juridiction 
de renvoi, adopta les conclusions de son procureur général 
qui déclarait que « seuls eussent pu abroger les décrets, une 
loi ou un décret nouveaux (3j ». 

Toutes les fois que la question de l'abrogation des lois s'est 
présentée dans ces conditions, elle a été repoussée. On ne 
peut guère citer comme ayant admis l'affirmative que quel- 
ques arrêts relatifs à une question qui fut peut-être la plus 
importante de toutes celles où se posa notre problème, la 
question de la présence du notaire en second à la rédaction 
des actes conformément aux articles 9 et 68 de la loi du 

(1) Journal des Prud^ hommes, août 1888. 

(2) Trib. corr. de la Seine, 9 avril 1897, Droit, numéro du 10 avril 
1897. 

(3) Orldans, H juillet 1899. S. 99.1.231. D'ailleurs, toutes ces dé- 
cisions que nous venons de citer, sauf celle de la Cour d*Orléans, 
tout en reconnaissant que le décret prohibant le marchandage était 
toujours en vigueur, ont usé d'une tactique habituelle à la jurispru- 
dence pour ne pas l'appliquer : on l'a interprété, c'est-à-dire éludé. 
Profitant du mot : « exploitation », employé par la loi, on a déclaré 
qu'elle ne prohibait que « le trafic déloyal qui peut se produire dans 
le marchandage ». Interprétation évidemment fausse, il suffît de 
lire, pour s'en convaincre, les travaux préparatoires (V. la thèse de 
M. Brodu, Du marchandage, et les notes de Sirey sous les décisions 

citées). 
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25 veulôse an XI. Malgré le texte très formel de ces articles, 
une pratique universelle s'était établie d'après laquelle le no- 
taire en second se contentait de signer Tacte après sa passa- 
tion. Ces actes étaient-ils valables? Quelques tribunaux, sou- 
cieux avant tout de l'intérêt général, décidèrent que l'usage 
avait ici remplacé la loi et validèrent les actes passés conformé- 
ment à la coutume et contrairement à la loi (1). Notons les 
attendus très remarquables de la Cour de Bourges (2) qui, 
sans admettre expressément l'abrogation, proclame que cet 
usage universel, antérieur à la loi de ventôse, est une voie 
d'interprétation dont il ne doit pas être permis de méconnaî- 
tre la force et la juste autorité, et déclare « qu'il est permis 
aux magistrats, qu'il est même de leur devoir de prendre en 
considération le trouble que pourrait jeter dans les familles 
la proclamation d'un système qui ouvrirait la porte à la mau- 
vaise foi et entraînerait la mise à néant d'une multitude de 
conventions contractées sur la foi d'une interprétation aussi 
généralement admise ». 

Ces raisons — que je considère cependant comme émi- 
nemment puissantes — ne furent pas entendues de la majo- 
rité des tribunaux, pas plus que de la Cour de cassation (3). 
Ils appliquèrent impitoyablement cette loi que les faits avaient 
condamnée et annulèrent tant et si bien les actes qui leur 
étaient déférés que le législateur dut intervenir pour mettre 



(1) Cass., 6 août 1833, S* 33.1.625. 

(2) Bourges, 23 mai 1840, D. 41.2.97. 

(3) Cass., 25 janvier et 16 novembre 1841, S. 41.1 105. 
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,un terme à cette jurisprudence réactionnaire (Loi du 21 juin 
1843). 

Depuis lors, la jurisprudence n'a pas varié. Les tribunaux 
se sont toujours montrés réfractaires à la thèse de l'abroga- 
tion des lois par la coutume. « L'usage contraire ne peut 
prévaloir sur le texte de la loi », dit une des dernières déci- 
sions que Ton puisse relever en cette matière (1). 

40. — Chez les auteurs, nous trouvons presque la même 
unanimité pour soutenir la négative : « On admettait autre- 
fois, disent MM. Aubry et Rau, que la loi pouvait être abrogée 
par un usage contraire et d*autre part, qu'elle pouvait tomber 
en désuétude par le non-usage. Cette théorie qui se comprend 
sous une monarchie absolue où la loi n'est que Texpression 
de la volonté du chef de TEtat, ainsi que dans un gouverne- 
ment démocratique où elle est votée par la généralité des 
citoyens, est incompatible avec des constitutions qui établis- 
sent la division des pouvoirs et qui répartissent entre diffé- 
rentes branches l'exercice de la puissance législative, sou- 
mettant à des conditions et à des formes spéciales la prépa- 
ration et le vote des lois. Elle ne peut donc plus être admise 
aujourd'hui. La loi n'est susceptible d'être abrogée que par 
une loi nouvelle (2). » 

Identiques sont les arguments invoqués par M. Demolombe. 
« La volonté nationale qui fait la loi ne peut se manifester 
que suivant les conditions et les formes déterminées par la 



(1) Gass., 13 avril 1897, S. 97.1.401. 

(2) Aubry et Rau^ Cours de Droit civil, 4« édition, t. I, § 29. 
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Charte (1). » Et Touiller, protestant contre Tusage quotidien 
de recevoir les actes notariés en la présence d'un seul notaire, 
s'élevait avec indignation contre ces notaires « assez complai- 
sants, disons mieux, assez coupables, pour signer un acte 
hors la présence des parties ! (2) » 

Mais, disons-le tout de suite, MM. Aubry et Rau, Démo- 
lombe, Toullier considèrent, comme un postulat évident, qu'il 
n'y a pas d'autres sources du droit positif que la loi. Ils 
admettent comme une vérité a priori qu'une règle juridique 
ne peut être obligatoire et s'imposer à l'interprète, que si elle 
a été proposée, votée, promulguée selon les formes détermi- 
nées par la Constitution. Nous avons vu dans notre première 
partie, que certains auteurs admettent à côté de la loi une 
autre source formelle de droit positif, la coutume. C'est rui- 
ner par la base toute l'argumentation de MM . Aubry et Rau 
et autres. La volonté nationale peut se manifester autrement 
que par la loi, par le consentement tacite du législateur, par 
la coutume, cette loi qui se fait d'elle-même, spontanément, 
source de droit positif théoriquement égale à la loi. Il nous 
paraît donc que le droit constitutionnel n'a rien à voir dans 
le débat. 

41. — Plus réels et plus complexes sont les arguments de 
fait, les arguments d'utilité pratique qui poussent certains 
auteurs à admettre la survivance des lois aussi longue qu'ait 
été leur désuétude. C'est sur ce terrain que se place notam- 

(1) Demolombe, Cours de Code Napoléon, 4« édition, Paris, 1869, 
t. I, p. 35. 

(2) Toullier, Droit civil français, Paris, 1830, t. VIII, no 78, p. 135. 
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ment M. Planiol : « Un décret ou une loi, dit-il, subsiste in- 
définiment tant que ses dispositions n*ont pas été régulière- 
ment abrogées et on peut toujours y revenir pour en ordonner 
Texécution. L'usage même plus sensé et plus juste que la loi 
est sans force contre elle parce qu'il est irrégulier. Dans un 
pays où il existe un pouvoir législatif, régulièrement organisé 
et toujours prêt à fonctionner, le maintien indéfini des lois 
n'a pas d'inconvénients, puisqu'elles peuvent, à tout moment, 
être rapportées. La solution contraire serait dangereuse /^arce 
qu'on ne saurait jamais à quel moment l'inexécution d'une loi 
est assez prolongée pour pouvoir la détruire (l). » 

Avec de semblables arguments, nous sommes placés au 
plus vif de la question. Nous examinerons leur portée en 
exposant la thèse contraire qui admet l'abrogation par dé- 
suétude . 

Nous estimons, en effet, qu'en droit comme en fait, il est 
aussi juridique que juste d'admettre qu'une loi peut perdre 
sa force obligatoire par le non-usage ou un usage contraire 
suffisamment prolongés. En droit, tout d'abord, il est certain 
qu'il n'y a pas de texte formel qui s'oppose à notre solution. 
Notamment, l'article 7 du 30 ventôse an XII portant promul- 
gation du Code civil qui décide que « les coutumes générales 
ou locales... cesseront d'avoir force de lois générales ou par- 
ticulières » dans les matières qui font l'objet du Code, ne 
s'applique de l'avis des auteurs français qu'aux coutumes an- 
ciennes antérieures au Code. 



(1) Planiol, op. cit,, t. I, no 231, p. 93. 
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Au contraire, nous pensons que nos lois autorisent (tacite* 
ment sans doute) leur propre abrogation par la coutume. Je 
n*en veux pour preuve qu*un passage bien significatif du dis- 
cours préliminaire du Code civil, qui nous laisse quelque peu 
surpris devant Tunanimité de la doctrine et de la jurispru- 
dence à se lier les mains aussi gratuitement en face de Tau* 
torité législative. « Les lois conservent leur effet, dit Portails, 
tant qu'elles ne sont point abrogées par d'autres lois ou qu'elles 
ne sont point tombées en désuétude. Si nous n'avons pas for- 
mellement autorisé le mode d'abrogation parla désuétude ou 
le non-usage, c'est qu'il eût été peut-être dangereux de le 
faire. Mais peut-on se dissimuler l'influence et l'utilité de ce 
concert indélibéré, de cette puissance invisible par laquelle, 
sans secousse et sans commotion, les peuples se font justice 
des mauvaises lois et qui semble protéger la société contre les 
surprises faites au législateur, et le législateur contre lui- 
môme (1). » 

Il nous paraît difficile de reconnaître avec plus de précision 
l'autorité de la coutume contre la loi. Si nous n'avons pas^ 
dans notre Gode civil un article consacrant expressément 
notre solution, cela tient uniquement à un excès de scrupule 
du législateur de 1804. On se rappelait sans doute le pouvoir 
si considérable des tribunaux sous l'ancien régime et on s'est 
dit qu'il n'était pas nécessaire de consacrer fôrinellement un 
droit dont la jurisprudence saurait bien user sans qu'on le lui 
conférât expressément. Les prévisions du législateur ont été 

(1) Locré , Législation civile ^ commerciale et criminelle de la 
France. Paris, 1829-1832, t. t, p. 269. 

M. "8 
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trompées. Les juges se sont cru enchaînés à perpétuité par 
des textes dont les faits eux-mêmes révélaient l'inutilité ou 
même le danger, alors que le législateur, reconnaissant de 
bonne grâce sa propre faillibilité, laissait par son silence 
pleine liberté aux tribunaux de consacrer un usage meilleur 
que la loi (1). 

. Et logiquement, rationnellement, cette solution s'impose. 
Si la coutume a une valeur propre, indépendante de la volonté 
du législateur, les solutions qu'elle fournit doivent avoir, 
théoriquement du moins, une valeur égale à celle du droit 
écrit. C'est ce qu'admettent M. Demante (2) et M. Beudant, 
tous deux partisans de la thèse de Tabrogation des lois par 
désuétude. M. Beudant, notamment, reconnaît comme M. Gény, 
la force obligatoire de la coutume au même titre que la loi. 
Pourquoi donc, puisqu'une loi nouvelle peut toujours déroger 
à une loi antérieure, pourquoi la coutume n'aurait-elle pas la 
même faculté ? « Le pouvoir législatif , dit-il, c'est la souverai- 
neté populaire légiférant soit par elle-même, soit par ses 
mandataires. Par elle-même, elle crée la coutume^ par ses 
mandataires, elle fait la loi écrite. La coutume et la loi écrite 
ont donc même valeur et on peut soutenir théoriquement 
Taptitude de la coutume à abroger les lois (3). » Bref, au 

(1) Les corps judiciaires consultés sur le projet du Code l'avaient 
si bien interprété dans notre sens que certains d'entre eux avaient 
protesté. Ainsi le tribunal de cassation (Fenet, t. Il, p. 415) et le 
tribunal d'appel d'Ajaccio (Fenet, t. III, p. 118). V. Gény, op. cU.^ 
p. 355, n» 5. 

(2) Demante, Cours analytique de Code clvily Paris, 1881, t. I, 
Introduction, n» 20, p. 11. 

(3) Beudant, Cours de droit civil^ Paris, 1896, Introduction, n*» 105* 
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point de vue légal et rationnel rien ne s'oppose dans nos textes 
actuels à ce que nous admettions l'abrogation de la loi par 
la désuétude, et la logique des principes nous conduirait 
plutôt à cette solution. 

42. — Mais nous reconnaissons volontiers que ces argu- 
ments théoriques sont fort insuffisants. Nous constatons avec 
M. Geny que si Ton peut admettre l'égalité, comme source 
juridique, de la loi et de la coutume, en fait « la loi écrite est 
tenue pour la règle suprême devant prévaloir de par son ca- 
ractère précis et régulier sur les manifestations incertaines, 
souvent incohérentes et mal déterminées, à tout le moins 
inorganisées, de l'usage (1) ». 

Il nous faut donc envisager la question au point de vue des 
faits, de Tutilité pratique. Nous avons vu les reproches que 
nous adresse M. Planiol. M. Demolombe est encore plus sé- 
vère : « Ce système, dit-il, nous paraît dangereux parce qu'il 
ébranle l'autorité des lois, parce qu'il engendre l'incertitude, 
l'arbitraire, le désordre dans les relations sociales. Par quels 
signes et à quel moment les citoyens sauront-ils si la loi est 
ou nest pas abrogée par l'usage? Que faire si parmi les 
Cours et les tribunaux^ les uns appliquent l'usage et les au- 
tres la loi ? » Et faisant allusion à l'exemple que nous avons 
cité, la nécessité de la présence du notaire en second à la 
confection des actes : « Les inquiétudes si yi ves,si universelles, 
dit-il, qui ont rendu cette loi nécessaire (la loi de 1843), ne 
sont-elles pas la preuve flagrante de tous les dangers que je 

(i) Geny, op. cit.^ p. 358. 



Digitized by VjOOQIC 



H6 CHAPITRE m 

signale dans ce mode d'abrogation? (1) » J'avoue^ disons*le 
tout de suite, que ce dernier argument me paraît singulier 1 
Depuis près de quarante ans au contraire les familles ne vi- 
vaient-elles pas dans la sécurité la plus complète, dans la cer- 
titude la plus absolue de la validité des actes notariés qu'elles 
avaient passés» et cela sur la seule foi de Tusage, quelque 
contraire qu'il fût à la loi ? N'est-ce pas au contraire la juris- 
prudence de la Cour de cassation refusant par ses deux arrêts 
du 25 janvier et du 16 novembre 1841, d'admettre l'abrogation 
des articles 9 et 68 de la loi du 25 ventôse an XI par un usage 
plusieurs fois séculaire (et, chose curieuse,usage qui avait tou- 
jours été en contradiction avec la loi) (2), n'est-ce pas celte 
jurisprudence qui causa l'émotion si vive que le législateur 
dut calmer en confirmant l'usage ? Si la Cour de cassation 
avait sanctionné la décision de la Cour de Bourges, point 
n'eût été besoin d'une loi, et nulle inquiétude ne se serait 
produite. 

On nous objecte (telle est Topinion de M. Demolombe ainsi 
que de M. Planiol), que rien n'est plus facile d'obtenir du 
législateur l'abrogation expresse d'une loi en contradiction 

(1) Demolombe, op, cit., p. 36, 37. 

(2) La nécessité de la présence des deux notaires était exigée ja- 
dis par toutes les ordonnances (Ordonnance de Louis XII de 1498, 
art. 66 ; Ordonnance de Blois, art. 165 et 166 ; Déclaration du 14 fé- 
vrier 1741, art» !•'), L'article 48 de Tordonnance de 1735 prononçait 
même la peine de mort contre les notaires qui auraient signé un acte 
de dernière volonté hors de la présence du testateur. Et cependant, 
à regard de tous les autres actes « suivant Vusage constant, il n'est 
pas nécessaire que les actes publics passés devant notaires aient été 
faits en présence de tous deux » (Denisart, V* Actes notariés^ § 7, 
no 13). L'usage a triomphé de toutes les lois 1 
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avec la justice ou Tutilité sociale. On va jusqu'à mettre en 
avant le droit de pétition qui appartient à tous les Français I 
Nous sommes loin d'être convaincus de l'efficacité du remède. 
L'expérience prouve que si le législateur a été quelquefois 
accusé d'agir trop rapidement, bien plus souvent et avec plus 
de raison, on lui a reproché sa lenteur et son mauvais vouloir, 
surtout lorsqu'il s'agit de questions de pur droit privé. L'im- 
puissance législative n'est un mystère pour personne etbeau* 
coup d'éminents esprits commencent à s'en préoccuper (1). 
Le péril reste donc entier et nous nous trouvons menacés de 
voir se survivre, malgré leur désuétude, desjois complète- 
ment surannées. 

N'exagérons pas ce danger, il n'est pas considérable. Les 
hypothèses dans lesquelles il est susceptible de se présenter 
sont assez rares. Et surtout, il y a dans nos civilisations mo- 
dernes une puissance infiniment supérieure à celle du légis- 
lateur comme à celle des tribunaux. C'est Topinion publique 
qui met une barrière difficilement franchissable à tout excès, 
à toute injustice par trop criante. Le législateur tôt ou tard, 
finira toujours pas intervenir, et donnera tort à ces observa- 
teurs trop zélés de la légalité qui s'avisent de faire revivre 
des lois en contradiction avec nos mœurs ou notre conscience. 
L'exemple de 1843 est là pour le prouver. 

Mais en attendant cette sorte de référé législatif (et l'at- 
tente, on le sait, sera longue.. ),est-ce que des intérêts dignes 
qu'on les protège ne seront pas sacrifiés? M. Planiol lui- 

(1) V. G. Bonnetoy, La représentation proportionnelle f Paris, 1902, 
p. 683, note 1. 
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même, qui ti'admei pas nos côncludions, ne les àutôrise-l-il 
pas en quelque sorte lorsqu'il reconnaît que nos Codes com- 
mencent à vieillir et qu'il se pourrait que Ton vît se repro- 
duire les inconvénients qlii, sous Tancien régime, ont forôé 
d'admettre l'abrogation par désuétude ? « Sur beaucoup de 
points nos lois actuelles ne sont plus que des vieilleries. Que 
s<era-ce quand plusieurs siècles auront passé ? Seule, la vigi- 
lance d'une presse toujours en éveil et Texistehce d'un pou- 
voir législatif en activité permanente permettent d'atténuer 
ces inconvénients. Une réfection périodique ou du moins re 
nouvelée de temps en temps au moment opportun, dispense- 
rait de ressusciter l'abrogation des lois par la désuétude. Mais 
le maintien et la justification du système sont à ce prix (1). » 
Or, cette réfection périodique n'a pas eu lieu et n'aura pas 
lieu avant longtemps.Le Code Napoléon est encore la base de 
notre législation civile et sa revision, peu demandée, n'est 
pas encore prochaine (2). Peut-être n'y a-t-il pas lieu de le 
regretter. Les procédés employés à l'heure actuelle pour la 
préparation et le vole des lois sont tellement défectueux que 
l'œuvre législative s'en ressent fortement. Il ne faut donc ni 
attendre ni souhaiter cette réfection périodique préconisée 
ailleurs par M. Roguin (3), et nous pouvons ressusciter une 
thèse dont on reconnaît ainsi l'utilité. 

Nous ne voulons pas que certains « paient » pour lés au- 
tres. Sans doute, l'opinion publique, à la puissance de laquelle 

(1) Grande Encyclopédie, V« Désuétude, 

(2) V. Planiol, op, cit,^ p. 39, note 2. 

(3) Roguin, Essai sur la codification des lois civiles,, Genève^ 1890^ 
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il faut toujours se soumettre, émue par les décisions injustes 
ou nuisibles de tribunaux appliquant des lois surannées, for- 
cera le législateur à revenir sur Tœuvre que les faits ont con- 
damnée. Mais pendant ce temps seront sacrifiés des intérêts 
dont la loi nouvelle reconnaîtra plus tard la légitimité. Ou 
bien il faudra recourir à l'expédient employé en 1843, faire 
une loi interprétative. N'est-il pas plus simple d'éviter ces dif- 
ficultés en déclarant purement et simplement la loi abrogée, 
par désuétude ? Ne voit-on pas, avec Portails, l'utilité qu'ilr 
peut y avoir à cette abolition, lente, incessante et fatale des 
lois par le seul effet du temps qui se fait justice à lui même 
et ne conserve, d'entre elles, que celles qui répondent à des 
besoins réels, à des nécessités actuelles ? 

Reste la grosse objection, en apparence la plus redoutable, 
de l'arbitraire du juge. Il est bien certain qu'il parait difficile 
d'établir un délai préfixe — sorte de prescription — passé 
lequel la loi serait réputée abrogée. En tout cas, une disposi-^. 
tion aussi précise ne pourrait être que l'œuvre du législateur 
et elle n'existe pas. Le pouvoir souverain appartient donc aux 
tribunaux qui se voient ainsi maîtres de la loi. Nous l'avons 
reconnu nous-même au seuil de cette étude, nous avons net- 
tement montré quel accroissement de pouvoir nous accordions 
au juge. Voici donc les plaideurs abandonnés à la discrétion 
du juge qui pourra, à son gré, appliquer la loi ou l'écarter. 
N'est-ce pas le règne de l'arbitraire ? Grave reproche que nous 
avons déjà rencontré, que nous rencontrerons à chaque pas 
dans notre étude et que nous n'examinerons que plus tard 
afin de pouvoir l'envisager dans son ensemble. Nous espérons 
en avoir facilement raison . 
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43. — D ailleurs, il est certains textes que les jugés' sont 
chargés tous les jours d'interpréter, d'appliquer, pour lesquels 
il nous paraît encore plus nécessaire (quoique la jurispru- 
dence soit également fixée en sens contraire), d'admettre la 
possibilité de leur abrogation par le non-usage ou un usage 
contraire : je veux parler des règlements administratifs (1). 

Sur ce point, sans doute, comme pour les lois, la jurispru- 
dence résiste avec autant d'énergie. Il n y a pas d'abrogation 
par désuétude, proclame un arrêt de 1868, à propos d'un ar- 
rêté municipal. L'abrogation d'un pareil arrêté ne résulte pas 
de son défaut d'exécution pendant un temps plus ou moins 
long, ni de la tolérance plus ou moins prolongée d'un usage 
dérogatoire à sa prohibition (2). Et cela « nonobstant la bonne 
foi du prévenu », proclame un autre arrêt (3). Un juge de paix 
plus consciencieux ajourne sa décision et la fait dépendre du 
résultat d'une enquête ordonnée sur le point de savoir si le 
règlement auquel il a été contrevenu n'est pas tombé en dé- 
suétude par suite de la tolérance d'habitudes contraires. La 
Cour de cassation casse cette décision (4). La jurisprudence 
assimile purement et simplement le règlement à la loi. 

Et cependant, il n'y a pas d'abus, d'arbitraire et d'injustice 
que cette théorie ne pourrait permettre si l'opinion publique 

(1) M. Geny fait égalemeot une exception en faveur des lois com- 
merciales, pour lesquelles il admet Tabrogation par désuétude 
(p. 362) et MM. Lyon Gaen et Renault semblent Taccepter également 
(Traité de droit commercial, n^ 82). L'arbitraire du juge serait donc 
moins dangereux en matière commerciale ? 

(2)Cass. crim., 17 janvier 1868, D. 68.1.363, S. 68.1.432. 

(3) Cass. crim., 8 mars 1858, D. 58.1.473. 

(4) Cass. crim., 1" janvier 1864, D. 66.5.402. 
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et la presse n'étaient pas là pour y mettre une barrière. « Si 
les lois tombées de fait en désuétude sont nombreuses, dit 
M. Planiol, c'est bien pis encore pour les règlements de po- 
lice. On pourrait mettre au défi l'administration municipale 
de n'importe quelle grande ville de faire observer tous les ar- 
rêtés qui n'ont jamais été rapportés. Ceux qui dorment inu- 
tiles dans les archives sont innombrables, et leur inexécution 
tient à une raison décisive : c'est que l'administration elle- 
même en ignore elle-même souvent l'existence. » Et M. Pla- 
niol reconnaît également le danger de la jurisprudence si 
malencontreusement sanctionnée par la Cour de cassation. 
« Ce serait le triomphe de l'arbitraire si les administrations 
municipales ne vivaient sous le contrôle direct de l'opi- 
nion (1). » 

En cette matière, la crainte de l'arbitraire du juge, auquel 
on veut refuser le droit de proclamer un texte abrogé, nous 
jette dans un arbitraire infiniment plus dangereux, celui d'un 
commissaire de police ou d'un procureur de la République, 
agents directs et révocables du pouvoir exécutif, qui pour- 
raient selon leur fantaisie faire revivre des prescriptions de- 
puis longtemps oubliées. 

En définitive, aussi bien pour les lois que pour les règle- 
ments, accordons au juge, au moins théoriquement, cette 
arme exceptionnelle contre les surprises de la loi. Qu'il en 
fasse un usage infiniment circonspect. Mais que devant la 
mauvaise foi trop légale d'un plaideur ou l'arbitraire de Tau- 

(1) Planiol, op, cit., t. I, ii«> 232, p. 94. 
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torité, il n'hésite pas à en user, et lorsqu'on invoquera cette 
loi ou ce règlement que le temps et les mœurs ont condamnés, 
quMI récarte purement et simplement. 

44. — Â côté de Tabrogation des lois par la désuétude pro- 
prement dite, c'est-à-dire soit par le non-usage, soit par 
un usage contraire, les auteurs examinent souvent la question 
de savoir si la loi perd sa force obligatoire par ce motif que 
les circonstances au milieu ou en vue desquelles elle a été 
faite ont cessé d'exister. 

Fidèle à nos habitudes, plaçons la question sur le terrain 
des faits en prenant un exemple qui s'est présenté dans la 
pratique. En vertu d'un décret du 5 mars 1859, reproduit 
d'ailleurs dans un arrêté du 23 août 1871 auquel la jurispru- 
dence n'a pas reconnu de valeur légale, il était dû une taxe 
spéciale dite des « quatre amarres » au pilote chargé de 
conduire à quai les bateaux dans la rade de Paimbœuf . En 
effet, l'amarrage à cet endroit nécessitait un outillage com- 
pliqué et une habileté particulière. Mais, depuis lors, on a 
construit un quai vertical dont l'abord est infiniment plus 
facile. Le 4 avril 1884 s'est posée devant la Cour de cassation 
la question de savoir si le décret du 5 mars 1859 ne se trouvait 
pas abrogé par suite de la modification de l'état de choses en 
vue duquel il avait été fait. Appliquant à cette méthode spé- 
ciale sa jurisprudence relative à la question connexe que nous 
venons d'étudier, la Cour de cassation a reconnu la force 
obligatoire du décret. Il aurait fallu pour l'abroger, une nou- 
velle loi ou un nouveau décret (1). 

(1) Cass., 4 avril 1887, S. 89.1.317. 



Digitized by VjOOQIC 



l'arbitraire du juge 123 

Telle est la question, et telle «st en face d'elle Tattitude de 
la jurisprudence qui se rencontre encore ici avec la presque 
unanimité des auteurs. C'est ainsi que M. Laurent, que nous 
voyons sans surprise dans le camp de la stricte légalité, ju- 
geait même inutile d'insérer une disposition à ce sujet dans 
son avant-projet; « on ne peut pas prétendre, disait-il, qu'une 
loi soit abrogée quand les motifs qui l'ont fait porter viennent 
à cesser et quand les circonstances en raison desquelles elle a 
été faite, changent... La force obligatoire des lois ne dépend 
pas des motifs et des circonstances, elles sont conçues dans 
un esprit de perpétuité. Est-il nécessaire de dire dans un 
Code,'ce qui résulte de la notion même de la loi » (1) ? Telles 
sont également les opinions de MM. Aubry et Rau, Hue, 
Baudry et Houques-Fourcade, etc. (2). 

M. Gény, cependant, tout en n'admettant pas l'abrogation 
par désuétude, croit pouvoir échapper aux critiques qu'il 
prévoit, en donnant comme palliatif de ses conclusions, 
cette abrogation de la loi par la disparition des motifs qui 
l'ont fait naître. « Il est possible, dit-il, de tenir compte dans 
ce qu'elle a de légitime, de la nécessité de fait qu'on nous 
oppose. Il suffit de reconnaître qu'en vertu de sa nature 
propre, la loi doit perdre son application du moment que 

(1) Laurent, Avant-projet de revision du Code civil, Bruxelles, 
J 882-1885, t. I, p. 199. 

(2) Parmi les auteurs « classiques », seul M. Demolombe semble 
admettre Fabrogation, mais avec la plus grande réserve.» On pense 
généralement, dit-il, que Tabrogation tacite de la loi résulte encore 
soit de la cessation de ces motifs, soit de la disparition de Tordre de 
choses pour lequel elle avait été faite. On ne saurait être toutefois 
trop réservé à cet égard. » 
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les conditions expresses ou tacites dont elle dépendait se 
trouvent disparues ou changées par le cours des circons- 
tances sociales... A condition de n'admettre ce résultat 
qu'avec réserve et à la suite d'une observation très soigneuse 
j'estime qu'on n'y peut faire aucune objection fondamentale. 
De sorte que grâce à ce procédé d'interprétation, toutes les 
fois que l'état social aura subi des modifications rendant in- 
compatible avec lui et véritablement surannée une disposi- 
tion légale non formellement abrogée, on pourra, en se fon-* 
dant sur la défaillance de fait de ces conditions, écarter ce 
texte comme inapplicable (1). » 

Je ne pense pas, d'ailleurs, contrairement à Topinion de 
M. Geny, que « ce moyen de faire échec à une loi démodée 
soit plus précis dans ses conditions, plus sûr dans son effet 
que celui qui consisterait à opposer au texte un droit cou- 
tumier toujours équivoque par sa source, et d'une portée 
souvent douteuse ». Il me semble, au contraire, que cette 
appréciation des circonstances, que cette recherche des mo- 
difications insensibles dans les mœurs, dans les idées, dans 
Tétat social d'un peuple sont infiniment plus délicates que la 
constatation matérielle d'un usage, c'est-à-dire d'un nombre 
considérable de faits semblables répétés pendant un certain 
laps de temps. 

D'autre part, dans la très grande majorité des cas, ces 
changements dans les conditions extérieures de la loi s'ac- 
compagneront du non-usage. Ce sera parce que les motifs 

(1) Geny, op. cit.j n» 129, p. 359-360. 
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qui ont rendu telle ou telle loi nécessaire, viendront à dispa- 
raître que cette loi tombera en désuétude. On ne l'appliquera 
pas parce qu'elle sera inutile. 

Mais sous le bénéfice de ces deux observations, nous accep- 
tons sans difficulté ce mode dérivé d'abrogation de la loi. 
Lorsque par hasard il n'y aura pas en même temps désuétude, 
et que cependant, par un brusque changement dans le milieu 
que régit la loi, celle-ci sera devenue inutile ou nuisible, le 
juge devra recourir à cette abrogation pour refuser d'appli- 
quer le texte en question. C'est la mise en pratique de cet 
adage latin : « Cessante raiione legis^ cessai leœ, » 

La question, en raison de son peu d'importance pratique, 
ne nous paraît pas devoir être discutée longuement. Mais il 
nous semble que le bon sens indique que si les circonstances 
qui ont motivé la loi viennent à disparaître, celle-ci doit tom- 
ber par cela seul. Par définition, l'occasion même de l'appli- 
quer ne saurait naître puisque le besoin ne s'en fait pas sentir. 

En résumé pour répondre à la question que nous formulions 
au début de ce paragraphe, nous croyons que le juge devant 
lequel on invoque une loi que la pratique depuis longtemps 
ne connaît plus ou qu'un changement dans le milieu social a 
rendue surannée, nous croyons que ce juge a le droit de 
l'écarter purement et simplement en la disant abrogée. Une 
telle solution ne méconnaît aucun des principes essentiels de 
notre législation : au contraire, elle fut prévue d'une façon 
très certaine par la commission de rédaction du Code civil 
et rien n'est venu la contredire. En tout cas, elle donne satis- 
faction légitime à des nécessités de fait sans doute assez rares. 
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mais susceptibles cependant de se présenter parfois. Les dan- 
gers de la thèse contraire sont évidemment moins grands que 
sous l'ancien régime, depuis la « novation » législative du 
Premier Empire. Mais ces paroles restent toujours vraies 
d'un vieil auteur du xvni^ siècle, paroles sur lesquelles il nous 
plaît de terminer ce paragraphe. « Lorsque le souverain 
porte une loi, son intention est bien qu'elle soit exécutée à 
perpétuité, mais comme les lois sont pour les hommes^ et non 
les hommes pour les loisy quand cette loi ne peut plus s'accor- 
der avec les mœurs actuelles, il faut nécessairement qu'elle 
tombe en désuétude (1). » 



IV 



' 45. — A côté de cette hypothèse exceptionnelle où le juge 
se trouve en face d'une loi depuis de longues années inobser- 
vée, il en est une autre plus fréquente, et qui soulève moins 
de difficultés. C'est celle où le juge ne Irouve pas de lois di- 
rectement applicables au litige qu'il lui faut résoudre. 

On a bien souvent reproché aux législateurs de toutes les 
époques la lenteur avec laquelle ils accomplissent leur mis- 
sion. A rheure actuelle, cette lenteur est une conséquence 
fatale de la dualité des organes législatifs, et du mécanisme 
même du vote de la loi, sans parler des motifs d'ordre politi- 
que. Quoi qu'il en soit, le législateur est manifestement im- 
puissant à suivre, et plus encore à prévoir les modifications 

(1) Guyot, Répertoire de jurisprudence, Paris, 1784-1785. \^ Abro- 
gation , 
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qui s'opèrent tous les jours dans la société qu'il doit régir. 
Pour que la loi intervienne, il faut que le besoin s'en soit fait 
sentir depuis longtemps d'une façon bien pressante. 

D'autre part, même dans les matières que les lois ont pré- 
vues, il est impossible qu'elles envisagent les innombrables 
difficultés de détail qui peuvent se présenter et pour lesquel- 
les la généralité du texte équivaut presque à son absence. 
On ne se doute pas, aussi longtemps qu'un texte n'est pas 
encore descendu dans le domaine de la pratique, du nombre 
considérable de points embarrassants, de difficultés impré- 
vues qui surgissent entre toutes les syllabes de la loi lorsqu'il 
s'agit de mettre en œuvre la formule législative. Tous ceux 
qui ont eu à appliquer une loi nouvelle (la loi du 9 avril 1898 
sur les accidents du travail en est un exemple), savent 
combien sont insuffisants les textes les plus détaillés. L'im* 
portance avec laquelle les recueils d'arrêts notent les pre- 
mières décisions qui mettent en œuvre toute loi récente est 
un indice caractéristique de l'impuissance radicale du lé- 
gislateur à tout prévoir et à tout régler. Les arrêts de la Cour 
de cassation plus encore que les règlements d'administration 
publique, sont le guide le plus sûr, le commentaire le plus 
utile pour ceux qui doivent descendre dans le détail de l'ap- 
plication d'un texte. 

Dans ces conditions, on voit que le juge se trouvera fré- 
quemment en présence de situations que la loi n*a pas pré* 
vuesi qu'il devra résoudre de nombreuses difficultés pour 
lesquelles il ne pourra s'appuyer sur aucun texte précis ; par- 
fois même, il ne trouvera pas de jurisprudence antérieure 
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qui puisse le guider, ce sera ce qu'on appelle en jurisprudence: 
une espèce nouvelle. En pareille circonstance, quels seront 
ses droits ? 

46. — Selon certains auteurs, la réponse à cette question 
serait fort simple. Lorsque les plaideurs qui réclament jus- 
tice, n'invoquent pas à Tappui de leurs prétentions un texte 
de loi précis, on devra les débouter purement et simplement. 
Telle est l'opinion d'un auteur qui a peut-être poussé à son 
maximum le respect de la loi, M. Blondeau. Dans un mémoire 
lu à TAcadémie des sciences morales et politiques, en 1841, 
sur Tautorité de la loi, avec ce sous-titre : « De quelles sour- 
ces doivent découler aujourd'hui toutes les décisions juridi- 
ques ? », cet auteur déclare que toutes les fois que le juge, 
dans Texamen du litige, se trouvera en présence de lois obs- 
cures, contradictoires ou insuffisantes, « il aura des motifs 
aussi puissants pour s'abstenir que pour agir et devra consi- 
dérer ces lois comme n'existant pas et rejeter la demande (1) ». 

Si paradoxales que paraissent ces affirmations, elles ont 
cependant trouvé des adeptes, et M. Demolombe leur a prêté 
le secours de son autorité. « Il me semble,dit-il, que même en 
matière civile, si le demandeur n'invoque à l'appui de ses pré- 
tentions qu'une pure règle de droit naturel non sanctionnée, 
même indirectement, même implicitement par la loi, le juge 
ne devra pas lui accorder le bénéfice de ses conclusions. Est- 
ce à dire qu'il viole l'article 4 et qu'il refuse de juger? Non, 
sans doute, il jugera au contraire que la demande n'est pas 

(1) Comptes rendus de VÀcadémie des sciences morales et politiques^ 
publiés par MM* Vergé et Loiseau, 1893, p. 362*364 et 445-451 « 
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fondée (1). » Et M. Hue adopte la même opinion : « Le pre- 
mier devoir du juge daus Tappréciation du litige qui lui est 
soumis est de rechercher quelle est la loi applicable à l'espèce 
soit directement, soit par analogie. Si la demande n*est sanc- 
tionnée ni directement, ni indirectement par la loi positive, le 
juge devra la déclarer irrecevable (2). » 

Le plaideur se présente devant le juge en appuyant sa de- 
mande sur les plus pressantes considérations de justice, d'hu- 
manité... ses prétentions sont parfaitement légitimes, parfai- 
tement équitables. Mais par suite de la nouveauté, de Tétran- 
geté de son cas, il ne peut pas trouvera Tappuide sa demande 
quelque texte de loi. Les codes fouillés dans tous les sens sont 
muets. . . Le juge devra le débouter! 

Et ce qui est plus paradoxal encore, c'est qu'on prétend 
que cette solution ne viole pas l'article 4 du Code civil qui 
interdit au juge de refuser de statuer « sous prétexte du si- 
lence, de l'obscurité ou de l'insuffisance de la loi». Je ne puis 
comprendre la différence qu'il y a entre refuser de juger ou 
déclarer la demande non recevable sous le seul prétexte 
qu'elle n'est pas appuyée d'un texte de loi, fût-elle aussi légi- 
time que possible en elle même. En tout cas^ le plaideur dé- 
bouté saisira difficilement cette différence ! 

A vrai dire, pour corriger ce que leurs théories auraient de 
manifestement inadmissible^ ces auteurs considèrent comme 
un axiome a priori que la loi a tout prévu, et que par de sa- 

(1) Demolombe, op. cit., t. I, n» 113, p. 128. 
. (2) Ch. Hue, Commentaire théorique et pratique du Code civil, I, 
1892, nM 79, p. 166. 



Digitized by VjOOQIC 



130 CHAPITRE m 

vantes déductions, en étirant ou en comprimant avec habileté 
son texte, on en fera toujours sortir une solution pour toutes 
les hypothèses quelles qu*elles soient; susceptibles de se pré- 
senter dans la pratique « Avec une législation compliquée 
comme la nôtre, si humaine d'ailleurs, et si équitable, dit 
M. Demolombe, on ne pourrait peut-être pas imaginer une 
espèce dans laquelle les règles certaines et véritables du droit 
naturel ne pourront pas être satisfaites soit le plus souvent 
par des textes formels, soit dans tous les cas au moyen d'une 
interprétation fondée sur Tinduction ou Tanalogie (1). » 

Nous verrons plus loin ce que valent ces arguments d'in- 
duction et d'analogie. Mais en les supposant légitimes, il ar- 
rivera cependant que môme avec la meilleure bonne volonté 
possible, avec toutes les ressources de la dialectique la plus 
subtile, la loi positive ne sera pas capable de fonder raisonna- 
blement une solution précise, Quoi qu'en pensent MM. Demo- 
lombe et Hue, la loi peut être complètement muette : les argu- 
ments d'analogie que Ton peut invoquer dépassent par trop 
les bornes de la saine logique. 

Le législateur lui-même a reconnu, avec la plus parfaite 
franchise, son impuissance à tout prévoir et à tout réglemen- 
ter. Le discours préliminaire du Code civil est bien significatif 
à cet égard, a Tout prévoir est un but qu'il est impossible 
d'atteindre, déclare Portalis. Quoi que l'on fasse, les lois po- 

(1) Demolombe, op. ci7., t. I, n® 3, p. 7. M. Hue déclare avec 
M. Demolombe : « Les cas dans lesquels la loi est véritablement 
insuffisante sont extrêmement rares el. presque toujours un argu- 
ment d'analogie fournira au juge un principe de solution » (op, cit,, 
t. I, 1892, p. 165). 
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silives ne sauraient jamais enlièieraent remplacer lusage de 
la raison naturelle dans les affaires de la vie. Les besoins de 
la société sont si variés, la communication des hommes est si 
active, leurs intérêts sont si multipliés et leurs rapports si 
étendus qu'il est impossible au législateur de pourvoir à tout. 
Dans les matières mêmes qui fixent particulièrement son at- 
tention, il est une foule de détails qui lui échappent* ou qui 
sont trop contentieux ou trop mobiles pour pouvoir devenir 
l'objet d'un texte de loi. D'ailleurs, comment enchaîner l'ac- 
tion du temps ? Comment s'opposer au cours des événements 
ou à la pente insensible des mœurs? Comment connaître et 
calculer d'avance ce que l'expérience seule peut nous révéler ? 
La prévoyance peut-elle jamais s'étendre à des objets que la 
pensée ne peut atteindre? Un Code quelque complet qu'il 
puisse paraître n'est pas plutôt achevé que mille questions 
inattendues viennent s'offrir au magistrat (1). » 

Reflet de ces travaux préparatoires, l'article 4 du Code civil 
contient en quelque sorte l'aveu législatif de l'impuissance de 
la loi. Puisqu'il suppose son silence ou son obscurité, c'est 
donc que cette hypothèse est susceptible de se présenter. Et 
en môme temps, cet article, condamnant formellement la 
thèse de Blondeau, ordonne au juge de statuer en toute hy- 
pothèse. A.U cas où il refuserait de satisfaire à sa mission, il se 
rendrait coupable de déni de justice et comme tel serait pu- 
nissable, aux termes de l'article 185 du Code pénal. II viole- 
rait d'ailleurs tout autant la disposition très catégorique de 

(1) Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil y 
t. I, p. 469. . 
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l'article 4 en déboutant le demandeur sous le seul prétexte du 
silence de la loi. L'interprétation de M. Demolombe est abso- 
lument arbitraire. 

Si Ton en pouvait douter, les travaux préparatoires suffi- 
raient à le prouver. Après avoir, nous l'avons vu, montré l'im- 
puissance du législateur, Portails continuait: <r ...Une foule de 
choses sont donc nécessairement abandonnées à Tempire de 
l'usage, à la discussion des hommes instruits, à l'arbitrage 
des juges... A défaut de texte précis sur chaque matière, un 
usage ancien, constant et bien établi, une suite non interrom- 
pue de décisions semblables, une opinion ou une maxime 
reçue tiennent lieu de loi. Quand on n'est dirigé par rien de 
ce qui est établi ou connu^ quand il s'agit d'un fait absolument 
nouveau^ on remonte aux principes du droit naturel. Car si la 
prévoyance des législateurs est limitée, la nature est infinie, 
et elle s'applique à tout ce qui peut intéresser les hom- 
mes (1). » Ces déclarations de Portails sont loin d'être en 
harmonie avec celles de M. Blondeau. 

; 47. — Ne nous arrêtons donc pas à ces opinions réaction- 
naires de Blondeau et de Demolombe. Elles sont en contra- 
diction avec les faits aussi bien qu'avec la disposition formelle 
de l'article 4. Il est certain et il est actuellement reconnu par 
la presque unanimité des auteurs que le juge doit statuer sur 
les prétentions des parties en cause quelle que soit l'insufti-» 
sance de la loi. Reste à savoir quel sera le degré de liberté 
dont jouira le juge en pareille circonstance. 

(1) Fenet, op, cit., t. 1, p. 474. 
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Selon l'opinion générale, dans cette hypothèse où Ton est 
forcé de reconnaître l'insuffisance de la loi, celle-ci ne perd 
cependant pas tout son empire. Ce fantôme de la loi écrite 
exerce sur les juristes une telle attraction qu'il leur semble 
impossible de consacrer une solution quelle qu'elle soit en 
dehors d'un texte. Il faut donc que le juge par tous les moyens 
possibles, essaie d'appuyer tant bien que mal sa sentence sur 
quelque disposition législative : il lui faut fouiller en tous les 
sens les Codes et les Recueils de lois pour y trouver de loin- 
taines analogies avec Tespèce qu'il doit résoudre. 11 n'y a pas, 
par définition, de texte directement applicable à l'hypothèse 
sur laquelle le juge doit statuer. Mais ne serait-il pas possible, 
avec le secours de la logique, de tirer une solution des lois 
actuellement existantes par la voie d'inductions ou de déduc- 
tions subtiles ? 

C'est alors, en effet, qu'interviennent les constructions lo- 
giques qui permettent d'étendre à l'infini le domaine de la loi. 
En notre matière, les auteurs commentent avec complaisance 
deux sortes d'arguments dont l'interprète doit user en pareil 
cas. D'abord, un premier argument, que l'on s'accorde d'ail- 
leurs à reconnaître comme assez dangereux, l'argument « a 
contrario » que l'on exprime naturellement en latin : Indu- 
sione unius fit exclusio alterius, ou bien : Qui dicit de uno 
negat de altero. En face d'une solution donnée dans une hypo- 
thèse donnée on présume une solution inverse pour une 
hypothèse contraire. Inutile de faire remarquer tout l'aléa de 
cette présomption. Aussi, préfèret-on recourir, lorsqu'on le 
peut, aux arguments d'analogie, a pari, a majori ad minus^ 
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OU a minori ad mnjus, arguments qui trouvent leur formule 
dans cel adage latin : Ubi eadem est ratio, eadem lex esse 
débet. Etant donné la ratio iegis, la pensée du législateur, on 
applique cette pensée à toutes les hypothèses voisines suscep- 
tibles de se présenter, pourvu, fait-on remarquer, qu'il ne 
s'agisse pas d'une disposition exceptionnelle : Exceptio est 
strictissimœ intepretationis. 

Mais il peut arriver, on le reconnaît, que tous ces argu- 
ments soient impuissants : tous les efforts de la dialectique la 
plus ingénieuse sont stériles, la loi positive ne peut, malgré 
tout, fournir une solution précise. Or, même dans cette hy- 
pothèse où toutes les déductions sont inutiles, le juge n'est 
pas encore dégagé de l'empire de la loi. « Il doit alors deviner, 
dit M. Planiol, quelle serait la décision du législateur, s'il 
était appelé à résoudre directement la question qui lui est 
soumise (1). » En somme, si l'on accorde au juge le droit de 
s^tatuer en équité, c'est parce que Ton suppose que le législa- 
teur infailUble par définition aurait nécessairement statué en 
ce sens s'il avait légiféré sur la question. Tout se réduit, en 
définitive, aussi bien dans cette hypothèse que dans la précé- 
dente, à une recherche d* intention probable du législateur. — - 
Or c'est cette recherche d'intention que nous n'admettons 
pas. 

48. — A noire avis, c'est donner à la loi une portée beau- 
coup plus grande que celle qu'elle doit avoir ; c'est étendre 
son domaine d'une façon tout à fait arbitraire. Nous verrons 

(1) Planiol, op. cit, t. I, no 221. 
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tout à l'heure que le juge ne perd pas loule liberté devant un 
texte positif ; à plus forte raison doit-il conserver une entière 
autonomie de décision, quand la loi est muette. 

Les théories que nous venons de rapporter sont encore le 
reflet lointain de ce postulat fondamental de la méthode tra- 
ditionnelle d'interprétation : la loi écrite est la seule source 
de droit positif, et doit suffire à tout. Non. Œuvre humaine, 
la loi est forcément incomplète et imparfaite. Ne cherchons 
donc pas à élargir son domaine au delà des bornes qu'elle 
s'est assignée à elle môme. Ne lui faisons pas dire ce qu'elle 
n'a pas dit. En dehors des cas prévus par la loi, des faits 
nouveaux se sont produits, des floraisons nouvelles se sont 
épanouies, librement, spontanément. Laissons-les jouir de 
cette féconde liberté, ne les emprisonnons pas en des barriè- 
res législatives qui n'ont même pas été faites pour elle, et<jui 
risqueraient de les étoufifer. La loi ne doit pas étendre son 
empire sur des hypothèses qu'elle n'a pas prévues. Sinon, 
nous tombons dans le domaine de l'arbitraire législatif. Au 
nom d'une loi inexistante, nous imposons une solution peut- 
être contraire aux nécessités nouvelles. 

Et nous croyons cette liberté du juge susceptible de s'appli- 
quer en d'innombrables hypothèses. Là, où l'unanimité des 
jurisconsultes classiques a vu telle ou telle solution législa- 
tive s'imposer impérieusement (si impérieusement que les 
uns statuaient dans un sens et les autres en sens contraire), 
nous croyons que la loi doit être écartée radicalement et que 
la question doit être uniquement posée sur le terrain des 
principes généraux et des faits. Nous n'en voulons qu'un 
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exemple que développait, avec une rare compétence, M. Mey- 
tiial dans une note du Sirey. Est-il une matière qui ait été 
plus minutieusement réglementée par le Code que la commu- 
nauté conjugale? Et cependant, nombreuses sont les difficul- 
tés et les incertitudes que soulève cette matière. En Tespèce, 
ia question se posait de savoir si la femme autorisée oblige 
la communauté de son chef par les dettes qu'elle contracte 
pendant la durée de cette communauté. Après un long exa- 
men de la question, M. Meynial conclut qu'il est impossible 
de connaître sur ce point la véritable pensée du législateur : 
« En présence de cette omission du Code, continue-t-il, serait- 
il trop hardi à l'interprète d'essayer d'élargir son domaine ? 
C'est dans cette situation que se trouvaient jadis nos vieux 
auteurs coutumiers en face d'une rédaction manifestement 
insuffisante. Us étaient trop heureux de ne pas imposer au 
législateur une opinion sur des points sur lesquels son atten- 
tion ne s'était pas portée. Ils croyaient qu'ils avaient droit 
alors de revendiquer leur indépendance et d'en profiter pour 
mettre le droit en plus parfaite harmonie avec les besoins 

et les tendances du milieu dans lequel ils vivaient C'est 

ainsi que le nombre des hypothèses non prévues allant en 
augmentant par suite des incessantes modifications sociales, 
la coutume reprendra ses droits jusqu'à une nouvelle codifi- 
cation qui sera suivie sans doute d*une nouvelle période 
exégétique, et ainsi de suite (1). » 
En résumé, « Taudace » dont fit preuve M. Meynial en es- 

(1)8.1893.1.163. . - 
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sayani, sur une matière aussi abondamment législative que la 
communauté, de fonder une solution en dehors de la loi posi- 
tive, et sur de seules considérations d'utilité pratique, cette 
audace devrait être celle de tous, jurisconsultes et magistrats, 
en présence d'une loi muette, obscure ou insuffisante. Dans 
toutes ces hypothèses, la loi écrite devrait être purement et 
simplement écartée, ou plutôt, elle n'aurait alors qu'une au- 
torité de raison, au môme titre que tous les autres arguments 
que Ton pourrait puiser dans Téquité ou dansTutilité de telle 
ou telle solution (1). Point n'est besoin de torturer les textes, 
de sonder les plus lointaines intentions du législateur, pour 
faire sortir de la loi ce qui n'y est pas, et trop souvent, d'op- 
poser ainsi une barrière faussement légale au progrès juri- 
dique et social. 



49. — Dans la très grande majorité des cas qui se présen- 
teront à lui, le juge se trouvera en face d'un texte de loi dont 
il faudra tenir compte. Toutes les hypothèses que nous avons 



(i) On pourrait nous demander quelles seront les bornes de la li- 
berté que nous accordons ainsi au juge. D'après quels principes de- 
vra-t-il se guider ? Ce sont là des questions auxquelles nous n'es- 
saierons même pas de répondre, car nous serions entraîné trop loin. 
Aussi bien, pouvons-nous renvoyer purement et simplement à Toeu- 
vre capitale de M. Geny qui a fait d'une façon magistrale ce qu'il 
appelle trop modestement, l'esquisse d'un plan de reconstitution de 
la méthode et d'une théorie des sources. Coutume, autorité et tradi- 
tion, libre recherche scientifique, il y a là pour le magistrat en de- 
hors de la loi écrite, une mine inépuisable de solutions. 
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examinées jusqu'à présent offrent une importance pratique 
assez restreinte. Si les cas dans lesquels la loi est muette sont 
assez fréquents, il n'en est pas de même d'une loi tombée en 
désuétude, ou viciée par une erreur matérielle dans sa rédac- 
tion. 

Nous abordons maintenant la partie la plus délicate, sans 
doute, mais la plus féconde de notre élude. Il s agit d'appré- 
cier quels sont les pouvoirs du juge dans Texercice quotidien 
de sa mission, dans'l'interprétation des textes sur lesquels il 
doit statuer. Esi-il Vesclave de la lettre même de la loi ? Est- 
ce^ au contraire, une intelligence qui a le droit de discuter 
avec les textes et d'en faire sortir une solution, sinon conforme 
à l'intention réelle du législateur ^du moins conforme à la jus- 
tice ? 

Tel est le difficile problème qui se pose, qui a dû se poser, 
dès le premier jour où les fonctions législatives et judiciaires 
ont été séparées, du jour où il y a eu des lois édictées par un 
pouvoir distinct du pouvoir judiciaire. Problème qui a été 
résolu de façons très diverses suivant les époques, et notam- 
ment à propos duquel on peut saisir une remarquable évolu- 
tion au cours du xix® siècle. On a résolu ce problème en 
suivant les inspirations des deux tendances opposées qui se 
sont toujours partagées le monde ; une tendance libérale et 
progressive qui pousse de plus en plus l'interprète à s'affran- 
chir des lisières trop étroites de la loi, et une tendance tradi- 
tionnelle et réactionnaire, qui perd tous les jours du terrain, 
qui voudrait faire du juge un esclave chargé d'exécuter des 
ordres, 
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Quel doit donc être le rôle de l'inlerprète ou plus particu- 
lièrement, puisque nous étudions ici les droits de la jurispru- 
dence, quel doit être le rôle du juge dans r interprétation de la 
loi? 

50. — Le principe fondamental de la mélhode tradition- 
nelle d'interprétation, c*est la toule-puissance de la loi. On 
se représente cette loi comme un texte sacré, comme l'éma- 
nation d'une volonté infaillible et absolue, comme la source 
presque exclusive de tout le droit positif, source en dehors de 
laquelle il n'y a point de salut. On refuse toule autorité à Ja 
coutume, qui n'aurait plus dans notre droit moderne qu'une 
sorte de pouvoir « par délégation « quand le législateur a bien 
voulu le lui conférer en la visant expressément dans un texte. 
Quant à l'équité, si on ne va pas jusqu'à lui refuser toute va- 
leur, ainsi que l'ont fait M. Blondeau ou M. Demolombe, ce 
n'est que sous les plus expresses réserves et comme à regret. 
NousTavons vu tout à l'heure, ce n'est que lorsqu'on aura 
constaté l'impossibilité absolue de recourir à la loi que Ton 
accordera au juge le droit de statuer d'après sa conscience. 

Nous avons très nettement constaté ces tendances dans 
l'hypothèse que nous venons d'étudier où le juge doit statuer 
sur une espèce restée complètement en dehors des prévisions 
législatives. A plus forte raison, les retrouverons -nous dans 
notre hypothèse actuelle où le juge trouve un texte de loi qui 
a prévu plus ou moins directement la difficulté qu'il doit ré- 
soudre. Et, nous l'avons déjà dit, mais c'est le lieu d'y reve- 
nir plus longuement, il faut, par tous les moyens possibles, 
essayer de rentrer dans celte hypothèse. Voulant à tout prix 
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restreindre la liberté dont on sent bien que le juge doit jouir 
et jouit en fait, lorsque la loi est complètement muette, on nie 
ces lacunes ou ces insurfisances de la loi. On veut réduire le 
plus possible le nombre des cas restés en dehors des prévi- 
sions législatives, et faire rentrer dans les cadres précis de la 
loi toutes les végétations nouvelles du droit, qui, cependant, 
avides de liberté et de lumière avaient voulu se soustraire à 
sa tyrannie. Pour cela, en attendant qu une loi nouvelle vienne 
faire a rentrer dans Tordre » ces créations indisciplinées, on 
essaie de donner aux textes la plus large extension possible. 
Partant de ce principe que la loi est la seule source légitime 
et sûre du droit, et qu'elle doit avoir tout prévu, on veut rat- 
tacher toutes les créations nouvelles de la vie à quelque texte 
préexistant. 

C'est alors qu'intervient ce que Ton a appelé la logique ju- 
diciaire, expression qui caractérise bien cette méthode d'in- 
terprétation essentiellement abstraite, mécanique, pour ainsi 
dire mathématique, méthode qui semble emprunter aux scien- 
ces exactes la rigueur et la précision de leurs solutions. 

Les différentes hypothèses que peut rencontrer le juge en 
face de la loi ont été soigneusement classées en différentes 
catégories. On distingue le cas où la loi a statué et où son 
texte est clair, celui où elle a statué, mais où son sens est 
douteux, celui où l'on se trouve en présence de deux texles 

contraires, celui où elle n'a pas statué directement, etc 

A chacune de ces hypothèses correspondent des formules 
toutes faites des principes nettement déterminés que Ton ap- 
plique, on pourrait dire, avec la même rigueur que les physi- 
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ciens ou les chimistes appliquent la loi de Mariotte ou la loi 
des « proportions définies ». Ici, les formulas scientifiques 
sont remplacées par des brocards ou adages que nous ont 
légués les jurisconsultes romains, et que depuis lors on invo- 
que avec la même sérénité que le principe d'Archimède. S'agit- 
il en conséquence d'interpréter un texte du Code, on verra 
tout d'abord dans quelle catégorie on peut le ranger. Est-il 
le seul qui ait statué sur la matière ? Ne peut-on pas, tant bien 
que mal, le rapprocher de certains autres? Est-ce un texte 
exceptionnel, ou au contraire, le principe posé par la loi est- 
il général et susceptible d'extension ? Selon la réponse que 
l'on , croira devoir faire à ces questions, on emploiera pour 
résoudre la difficulté prévue (ou que l'on prétend être pré- 
vue...) par le texte, tel ou tel argument : V argument a pari, a 
contrario, a fortiori, etc., on invoquera tel ou tel brocard « ex» 
ceptio est strictissimss interpretationis ». « Ubi eadem est ratio ^ 
eadem lex esse débet », et de ces arguments la solution décou- 
lera, précise, nécessaire, unique ; tels sont les procédés de la 
méthode traditionnelle d'interprétation de la loi, cette méthode 
« consiste, dit très bien M. Saleilles, à prendre un Code comme 
un tout qui se suffit à lui-même, et qui, sans vivre d'une vie 
organique, tant s'en faut, se contente de tirer de son propre 
fond ses conséquences logiques, de façon à présenter, par la 
voie de déductions serrées, une série de constructions abs** 
traites qui ne viennent que de lui et n'empruntent rien du 
dehors. Toutes les dispositions concrètes qu'il contient se ser- 
vent ainsi réciproquement de majeures et de mineures ; et les 
conclusions s'en dégagent, les syllogismes s'échafaudent les 
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uns sur les autres pour aboutir à une Somme magistrale, iso- 
lée de toute influence extérieure, qui, bien qu'il s'agisse d'œu- 
vre juridique peut n'avoir rien de commun avec la justice, 
ni avec l'équité, ni avec l'utilité sociale, mais qui sera un beau 
chef-d'œuvre de logique (1). » 

51. — Voici en effet que nous touchons au point essentiel de 
cette logique judiciaire, et, disons-le tout de suite, à son défaut 
capital. Jusqu'ici, en effet, cette logique, ces constructions 
précises et serrées semblent aussi légitimes qu'utiles. Ce fut 
l'idéal favori de l'école positiviste de ramener toutes les scien- 
ces aux sciences mathématiques, et là, seulement, en effet, se 
trouvent les quelques vérités qu'il est permis à l'homme de 
Gonnaltre ; là seulement, se trouvent un peu de précision et 
de certitude. Ramener le droil à la logique, cette science ou 
plutôt cet art qui touche de si près aux mathématiques^ sem- 
blerait donc, à première vue, l'idéal le plus souhaitable. 
_ Malheureusement, les solutions auxquelles conduit cette 
méthode, solutions que Ton considère comme les seules exac- 
tes, les seules légales, ne sont pas destinées à s'appliquer à des 
figures de géométrie, ni à des amusements de rhéteurs. Elles 
sont appelées à voir leurs conséquences se traduire immédia- 
tement dans la vie, elles s'appliquent à des hommes, à des in- 
dividus en chair et en os. Voilà ce que l'on semble ignorer. 
Telle solution est-elle inique ou absurde, qu'importe I Dura 
lex, sed lex. L'interprète ne saurait avoir le droit de refaire la 
loi. Il doit se contenter d'adresser une humble supplique au 

(1) Geny, op. cit., préface de M. Saleilles, p. 6. 
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législateur; et en altendant, appliquer imperturbablement la 
solution que commande la seule logique, sans se soucier des 
injustices qu'elle consacre, des sou Qrances imméritées qu'elle 
occasionne. 

Et ces solutions injustes ne sont pas des hypothèses que 
leur rareté pourrait rendre négligeables. Toutes ces construc- 
tions géométriques, en effet, tous ces syllogismes, partent 
d'une majeure absolument immuable et intangible qui est la 
loi telle qu'elle a été votée par le législateur, telle qu'elle a 
été comprise, au moment môme où elle fut promulguée. De 
là, Tutilité considérable qu'il y a pour l'interprète, de bien 
connaître cette pensée exacte du législateur. De là, limpor- 
tance capitale que Ton attribue à la lettre même de ce texte, 
à un mot, à une virgule, et^ en remontant plus haut, aux tra- 
vaux préparatoires de cette loi. On argumente sur la lettre 
delà loi, comme on a longtemps argumenté sur la Bible. Les 
tribuns ou les sénateurs de 1804 sont les Pères de l'Eglise 
dont la parole fait loi. Lorsque, grâce aux déductions et aux 
syllogismes les plus subtils sur le texte même de la loi, on 
aura découvert la véritable pensée du législateur (ou plutôt 
ce que l'on croira être cette véritable pensée), on se trouvera 
en présence d'une volonté impérative qui s'appliquera lelle 
quelle, en 1904 comme en 1804. C'est de cette formule invio- 
lable, prise comme axiome, que Ton partira pour échafauder 
tous les syllogismes juridiques, c'est par elle que l'on essaiera 
de résoudre la diversité sans cesse changeante, perpétuelle- 
xneni nouvelle, des réalités économiques etsociales. Il ne faut 
pas s*élonner, dans de pareilles conditions, si les solutions de 
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la logique sont en contradiction flagrante avec les nécessités 
de la vie, si Ton assiste à des continuelles divergences entre 
la théorie et la pratique. Qu'importe, d'ailleurs 1 En cette 
occurrence, on ne tiendra compte que de la formule môme 
delà loi. L'intention précise du législateur le plus reculé doit 
faire échec aux nécessités les plus pressantes des faits actuels. 
52. — Telle est cette logique judiciaire, telle qu'elle a été 
exprimée dès le commencement du xix* siècle dans une bro- 
chure de Thibaut : « Théorie de l'interprétation logique des 
lois » (1), et depuis lors, dans de nombreux traités, telle 
qu'elle a été encore exagérée dans ce Mémoire lu par Blon- 
deau en 1841, à l'Académie des sciences morales et politiques 
et dont nous avons déjà parlé, telle enfin qu'elle a été appliquée 
pendant la plus grande partie du xix* siècle dans la plupart 
de nos ouvrages de droit civil. On connaît, sur ce sujet, les 
opinions du grand jurisconsulte belge, Laurent, qui passe à 
juste titre, pour le plus intransigeant de toute cette école 
que M. Lambert appelle : « l'école des interprètes du Code 
civil ». Légiste implacable et logicien irréductible, il pousse 
jusqu'au bout les conséquences de ce qu'il croit être la loi, 
sans même se préoccuper si la solution qu'il propose est con- 
forme au bon sens ou à l'équité. « Les interprètes modernes, 
dit-il, ont devant eux un Code qui lie tous les citoyens, 
qui lie même le pouvoir judiciaire. Le magistrat et le juris- 
consulte sont enchaînés par les textes. Peuvent ils encore, au 

(1) A., F. Thibaut, Théorie de V interprétation logique des lois. 
Traduit de rAllemand par G. de Sandt et Mailher de Chassât. Paris, 
1811, Nouv. édit. 1845. 
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nom de Téquité, corriger une loi qui leur paraît trop rigou- 
reuse ? Non certes. Peuvent-ils, par voie de raisonnement, 
étendre des exceptions? Pas davantage, car en procédant 
ainsi, ils se feraient législateurs ; or, le législateur a parlé et 
lui seul peut modifier la loi, lui seul peut créer le droit (1). » 
Tout ce que Laurent nous accorde, c'est le droit de signaler 
« les lacunes, les imperfections, les défauts de la législation » 
en attendant le bon plaisir du législateur. 

Sous une forme plus modérée, c'est cependant dans le même 
esprit que sont conçus tous les traités de droit civil émanés 
des auteurs contemporains, à Texception, peut-être unique, 
du traité de M. Planiol. Telle est la méthode de MM. Aubry 
et Rau, de M. Baudry-Lacantinerie, de M. Hue, ainsi que de 
M. Beudant, qui cependant admet l'autorité de la coutume. 
Nous lisons dans le compte rendu du Traité de droit commer- 
cial de MM. Lybn-Caen et Renault (et pourtant le droit com- 
mercial, plus encore que le droit civil a besoin d'une inter- 
prétation large et souple), nous lisons ces lignes significa- 
tives : « A une époque où une école novatrice pense que 
l'enseignement du droit et le commentaire des lois doivent 
consister à suivre et à analyser les modifications survenues 
dans la pratique, les évolutions de la jurisprudence (comme 
si ces prétendues évolutions n'étaient pas souvent des hésita- 
tions ou des contradictions, et comme si la doctrine ne pou- 
vait pas rêver un rôle plus digne que de suivre docilement 



(1) Laurent, Principes du droit civil français, Bruxelles, t. 1, 

1869, §§ 273 et 274. 

M. - 10 
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la jurisprudence; '1;, H est consolant de constaler que l'exem- 
ple du respect des principes, des textes, de Finterprétation 
traditionnelle est donné par ceux qui sont les mieux qualiGés 
pour servir de modèles. Rien ne les fait dévier de Imterpré- 
tation vraiment juridique, celle qui, sans s'interdire d'appré- 
cier les solutions de la loi au point de vue de l'équité ou de 
l'opportunité, n'admet pas cependant que sous prétexte de 
progrès, de marche en avant, on écarte la solution imposée 
par le texte poury substituer d'autres solutions volontairement 
contraires à ces textes, mais faites soi-disant pour correspon- 
dre davantage à l'évolution des idées (2). » 

53. — El ces principes traditionnels d'interprétation des 
lois ont trouvé des théoriciens qui les soutiennent encore, 

non sans une nuance d'ironie, mais en reconnaissant qu'ils 

I 
s'imposent aussi bien aux juges qu'aux jurisconsultes moder- { 

nés. « Le droit, dit M. Liard, c'est la loi écrite. Partant, la 
tâche des Facultés de droit est d'apprendre à interpréter la j 

loi. Il en résulte que leur méthode est déductive. Les articles I 

du Code sont autant de théorèmes dont il s'agit de démon- 
trer la liaison et de tirer les conséquences. Le juriste pur est 
un géomètre : Véducation purement juridique est purement 
dialectique, La grande affaire du magistrat ou de l'avocat est 
de débrouiller le lacis des affaires et d'en rattacher les élé- 
ments à telle ou telle des règles posées par les lois. C'est la 



(1) On verra plus loin que le devoir de la doctrine est précisé- 
ment, non pas de suivre la jurisprudence, mais de la précéder, de 
vaincre ses hésitations, de signaler ses contradictions. 

(2) Sirey, 1897, Bulletin bibliographique^ p. 41. 
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résolution d'un problème (l). » Tels sont bien, en effet, les 
principes appliqués par les praticiens de Técole de Laurent. 
Tel est le rôle prépondérant qu'ils font jouer à la loi. Telle 
est leur méthode de raisonnement. 

Plus précis et plus lumineux encore est M. Boutmy : a Si 
le droit codifié a sa philosophie, il a aussi sa logique. L'auto- 
rité suprême d'un texte qui dérobe ses causes en donnant ses 
raisons et qui n'en donne guère que de métaphysiques ou de 
pratiques, incline le juriste à faire de l'analyse son procédé 
habituel. Chercher dans ce texte et en dégager des principes 
généraux, des définitions précises, propres à fournir la ma- 
jeure de syllogismes serrés, tout ramener à ce petit nombre 
de données simples, et tout conduire ensuite jusqu'à des so- 
lutions nettes, à des formules impératives, ayant l'allure et le 
ton qui conviennent à la loi, voilà l'ambition réfléchie la plus 
haute, Teffort le plus souvent répété, et, à la fin, la méthode 
inconsciente de Tentendement. Propositions abstraites, sub- 
tiles interprétations verbales, déductions fortement enchaî- 
nées, simplifications parfois excessives, conclusions toujours 
catégoriques, voilà dans quelle fréquentation de tous les ins- 
tants rintelligence apprend et aime à se mouvoir. « L'esprit 
de géométrie », au sens où l'entendait Pascal, devient sa rè- 
gle. Elle perd « Pesprit de finesse » tout en dépensant beau- 
coup de finesse et d'esprit. Elle acquiert, exerce et développe 
jusqu'à une maîtrise incontestée la faculté dialectique. Mais 
toute supériorité se paie et celle-ci est trop souvent achetée 

(1) E. Liard, V enseignement supérieur en France, de 1789 à 1893, 
t. II, 1894, p. 397. 
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aux dépens du sens historique (1). » Disons aussi et surtout 
aux dépens du sens pratique. L'esprit habitué au maniement 
des abstractions logiques, arrive à ne plus songer aux réa- 
lités qu'elles recouvrent. Absorbé dans la contemplation de la 
loi, il y sacrifie sans hésitation les nécessités pratiques les 
plus pressantes. 

M. Larnaude, dans un article de la Revue critique, regrette 
l'état actuel de la science du droit qui : « mutilée, amaigrie, 
desséchée, ne peut plus remplir le beau rôle qui lui revient 
et qu'elle a occupé longtemps chez nous. » Mais il considère 
que ce rôle de l'interprète et du juge est « la conséquence 
nécessaire de notre mécanisme constitutionnel, et ta sépara- 
tion absolue du judiciaire et du législatif ne permet pas faci- 
lement d'en concevoir un autre (2) ». 

Enfin, plus récemment, M. Roguin poussait encore plus 



I 
I 
loin rintransigeance législative : « Qui dit codifica'tion dit i 

adoption du principe fondamental que le droit de faire la loi 

appartient exclusivement au législateur,c*esi'k'dire que devant l 



les volontés exprimées dans son œuvre, soit la jurisprudence 



I 
I 
des tribunaux, soit la science des auteurs, perdent absolument I 

leur indépendance au point de vue de la signification du droit i 

positif (3). » Et, M. Roguin, trouvant le rôle de Tinterprète 1 

trop développé voudrait le restreindre encore par une codiB- 

(1) E. Boutmy, « Les rapports et les limites des "^études juridi- 
ques et des études politiques ». Revue internationale de renseigne- 
ment, 1889, t. XVII, p. 222*223. 

(2j Larnaude, Revue critique, 4890, p. 374. 

(3) Roguin, Observations sur la codification des lois civiles. Re- 
cueil publié par la Faculté de droit de Lausanne, 1896, p. 80. 
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cation si universelle et si absolue qu'il se réduirait à une ap- 
plication automatique de la loi. 

54. — Nous ne nous attarderons pas à faire la critique de 
la méthode traditionnelle d'interprétation des lois» du Code 
civil en particulier, ou mieux du Code Napoléon (1). Cette 
critique ressortira, nous Tespérons, de l'exposé que nous fe- 
rons des théories opposées. « Il est sorti de là, dit M. Planiol 
en parlant de la logique judiciaire, un art un peu étroit qui 
borne son ambition à combiner ses textes d'une manière pres- 
que mécanique et à trouver des solutions sans prendre souci 
de leur valeur. Cette logique judiciaire, qui a eu sa littérature, 
tourne vite à l'abus et risque d'abaisser l'esprit du juriste. Si 
la science juridique se réduisait à cela, on pourrait sans grand 
dommage fermer les écoles de droit; les études d'avoués, les 
greffes, les bureaux du contentieux des grandes compagnies 
suffiraient pour former des praticiens ; on se tirerait d'affaire 
avec quelques manuels, des répertoires alphabétiques et des 
recueils d'arrêts, et toute la raison humaine tiendrait, pour 
le juriste, dans quelques brocards. Mais la science du droit 
est autre chose : c'est une science véritable, qui ne se borne 
pas à la connaissance des textes de la loi et des décisions ju- 
diciaires, ni à Tart du raisonnement juridique. Elle suppose 
un ensemble de connaissances variées, des investigations 
poursuivies dans plusieurs directions différentes... C'est à 
cette condition seulement que le droit peut remplir sa mis- 
sion. La méthode logique traite toutes les questions comme 

(1) On connaît la phrase attribuée à M. Bugnet : « Je ne connais 
pas le droit civil, je n'enseigne que le Code Napoléon. » 
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des théorèmes de géométrie, à Taide d*un corps d^axiomes 
qui contiennent en eux virtuellement la solution de toutes les 
questions possibles. Cette méthode a l'inconvénient de faire 
fonctionner la jurisprudence à la façon d'une mécanique aveu- 
gie, indifférente au bien ou au mal qu'elle fait. Or, les lois 
Sont établies pour procurer aux hommes la plus grande somme 
d'utilité possible. Une science juridique qui aboutirait à des 
solutions injustes ou dangereuses serait fausse, elle irait con- 
tre son but... qui est le bien social. » 

La science du droit a d'autres sources que la loi positive et 
l'interprétation de celte loi ne consiste pas à échafauder dans 
le vide de l'abstraction de savants théorèmes, des syllogismes 
impeccables. Mais une critique de ces méthodes tradition- 
nelles nous entraînerait trop loin. Aussi bien, cette critique 
a-t elle été faite d'une façon qui nous semble définitive dans 
l'œuvre de M. Geny que nous retrouvons à tout instant dans 
cette étude, et dont le livre tout entier est consacré à cette 
tâche. Cela seul nous dispenserait d'insister. M. Geny a mon- 
tré avec une ampleur de développements,une profondeur d'a- 
nalyse et une finesse d'expression que l'on ne saurait dépasser, 
les deux défauts essentiels de cette méthode : Vexagération 
de Vélémenl légal, et l'abus des abstractions logiques. Nous ne 
pouvons que renvoyer à ces pages trop denses et trop com- 
plètes pour qu'on puisse les analyser. Nous nous contente- 
rons d'opposer à cette méthode d'interprétation où toutes les 
solutions paraissent découler des textes avec la même ri- 
gueur, la même impassibilité que les corollaires jaillissent 
d'un théorème, une méthode peut-être un peu moins ferme, 
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un peu plus arbitraire, mais singulièrement plus vivante et 
plus féconde. 

55. — Le droit, nous l'avons déjà dit, est une science so- 
ciale, par conséquent une science d'observation, une science 
qui doit tenir compte des faits (1). Le droit n*a rien de corn* 
munavecla géométrie ou la logique, dont les abstractions 
peuvent se développer à Tinfini, pour le plus grand plaisir 
de Tesprit, dans un « splendide isolement ». C'est une 
science plus concrète, plus vivante, qui doit se préoccuper 
avant tout de l'application à la réalité des principes qu'elle 
pose. Or, cette réalité, ce n*est pas autre chose que l'infinie 
variété des faits économiques et sociaux, c'est la vie de tous 
les jours, dans son perpétuel devenir, dans sa mobilité, sa 
complexité. Ce qui était hier n'est déjà plus aujourd'hui. 
Une découverte scientifique vient d'éclore dans un labora- 
toire, une transformation technique, puis économique en 
résulte, et peut-être, par voie de conséquence, une modi- 
fication sociale profonde. De là, pour le droit, la nécessité 
inéluctable d'évoluer, de se modifier, de se perfectionner tous 
les jours en même temps que les rapports sociaux qu'il doit 
régir. 

(1) On peut rapprocher révolution que nous préconisons dans la 
méthode du droit, des évolutions successives qui se sont produites 
dans les sciences naturelles. La méthode logique, les spéculations 
a priori ne furent combattues qu'avec Bacon, Linné, Lavoisier, 
Cuvier ; et Claude Bernard un des premiers sut préciser ce que 
doit être la méthode expérimentale. Ce sont maintenant les sciences 
sociales qui à leur tour doivent puiser leurs principes dans l'obser- 
vation même des faits. 
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Ce sont là des vérités évidentes, des axiomes souvent répé- 
tés sur lesquels il serait banal d'insister. Le droit positif est 
issu, non pas d'un caprice arbitraire du législateur, mais de 
la «commune conscience des peuples », il sort de .cette 
communauté d'idées qui animent tous les membres d'une 
môme nation. Puis, une fois enregistré, soit par la loi, soit 
par la coutume, il doit nécessairement continuer à se dévelop- 
per. Il ne doit pas être pour cela immobilisé. « Le droit, écri- 
vait Ihering, en un langage peut-être un peu trop métaphori- 
que, c'est bien Saturne dévorant ses enfants. Il ne lui est pos- 
sible de se rajeunir qu'en brisant avec son passé. Le droit 
concret qui invoque son existence pour prétendre à une du- 
rée illimitée, à l'immortalité, rappelle l'enfant qui lève le bras 
contre sa mère : il méprise l'idée du droit sur laquelle il s'ap- 
puie, car le droit sera éternellement le devenir, et ce qui est 
venu, c'est-à-dire ce qui existe doit céder la place au nouveau 
devenir, puisque « loul ce qui nati mérite de rentrer dans le 
néant » (Goethe, Faust). Placé au milieu de ces rouages 
confus où se déploient tous les efforts et où s'agitent tous les 
intérêts divers des hommes, le droit doit étudier et chercher 
sans cesse le vrai chemin, puis quand il l'a enfin trouvé, ren- 
verser l'obstacle qui l'empêche de marcher en avant (1). » 

Mais comment doit se réaliser en fait, et non plus dans les 
phrases, comment doit se réaliser cette ascension du droit, ce 
progrès que nous considérons comme nécessaire, et d'ail- 



(1) Ihering, La lutte pour le droit. Trad. O. de Meulenaere, Paris, 
1890. 
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leurs inéluctable? Par quel procédé se produira révolution 
juridique? 

Pour toutes les végétations spontanées de la vie qui n*ont 
encore fait Tobjet d'aucune disposition précise de la loi posi- 
tive, nous avons vu que le juge doit avoir la plus grande li- 
berté d'appréciation, la plus entière autonomie de décision. Il ^ 
lui sera donc toujours possible de mettre en harmonie le droit 
positif et les nécessités de justice ou d'utilité, de consacrer 
le droit à l'existence de toutes les idées nouvelles, de tous les 
besoins modernes. Mais depuis de longs siècles,on a cru néces- 
saire d'édicter des lois, c'est-à-dire des règles formulées d'une 
façon définitive et invariable en quelques phrases aussi cour- 
tes et aussi précises que possible. Ces règles une fois posées 
et promulguées par l'organe législatif sont, dans leur formule 
même, absolument immuables. Les Codes ou les Recueils de 
lois les transmettent intégralement de génération en géné- 
ration. Aussi longtemps que le législateur (réserve faite de 
l'abrogation par désuétude nécessairement très rare) n'aura 
pas, par un acte impératif de sa volonté abrogé ou modifié 
son œuvre, elle restera immobile, éternellement fixée en sa 
formule laconique. Et ce sont ces lois qui sont l'expression, 
non point unique sans doute, mais de beaucoup la plus im- 
portante du droit, de ce droit que nous avons vu devoir être 
essentiellement progressif. . . 

Il semble qu'il y ait là une antinomie irréductible : mou- 
vement et immobilité, stagnation et progrès, inflexibilité et 
souplesse.. 4. 

Cette antinomie n'est qu'apparente. Entre la loi, formule 
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morte, et le droit, science vivante, il existe un organe de 
transmission capable d'accorder ces deux contraires, de ré- 
soudre cette antinomie. On devine quel sera cet instrument 
d^adaptation : ce sera la jurisprudence. Le juge, dans l'exer- 
cice de sa mission, qui est d'interpréter la loi par cela même 
qu'il rapplique, a le pouvoir et le droit de l'assouplir, de la 
plier aux exigences de la vie et sans attendre que le législateur 
ait modifié son œuvre, de la modifier lui-même. 

56. — Nous nous écartons sur ce point, non seulement de 
l'opinion reçue par la très grande majorité des auteurs con- 
temporains, mais encore des conclusions auxquelles aboutit 
M. Geny, qui recule devant celte affirmation que je reconnais 
assez audacieuse, de l'arbitraire du juge, de son pouvoir dis- 
crétionnaire vis-à-vis de la loi. M. Geny n'admet pas que la loi 
soit susceptible de se prêter, entre les mains de l'interprète, 
aux déformations, aux modifications que parait commander 
le mouvement social. Il constate, tout d'abord, avec une cer- 
taine apparence de logique, qu'il est contradictoire de se ser- 
vir de la loi pour justifier nne solution contraire à celle que son 
auteur a voulu y mettre. « La loi n'est pas autre chose qu'une 
volonté émanant d'un homme ou d'un groupe d'hommes et con- 
densée en une formule Dès lors, interpréter la loi revient 

simplement à chercher le contenu de la volonté législative à 
l'aide de la formule qui l'exprime. Et, tant qu'on reste dans 
la sphère de l'interprétation de la loi proprement dite, cette 
recherche doit être faite sans idée préconçue ni sur la perfec- 
tion plus ou moins grande de la règle à découvrir, ni sur son 
adaptation plus ou moins complète au milieu social dans 
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lequel elle doit s'appliquer (l). » Bien plus, celte recherche 
de volonté, dans la pensée de la majorité des commentateurs, 
doit être faite en se plaçant, au moment même où fut faite la 
loi. Il faut se mettre, pour ainsi dire, au lieu et place du lé- 
gislateur et rechercher ce qu'il a voulu, à l'époque même où 
il a manifesté sa volonté. « Sans doute, une fois entré dans le 
courant de la vie sociale, cet acte de volonté subit, comme 
toute entité organique et vivante, le contact et Tinfluence du 
milieu ambiant. Il se modifie avec celui-ci. A mesure qu'il 
s'éloigne de son origine, le texte légal perd de sa vertu pre- 
mière, se dégrade peu à peu par l'usage, et peut arriver pat* 
fois à changer foncièrement de substance. C'est là le résultat 
d'une loi sociologique inéluctable. Mais tout en subissant ce 
que cette loi peut contenir de nécessaire, et pour ainsi dire de 
fatal, l'interprétation qui, elle aussi est œuvre d'activité cons- 
ciente et réfléchie, ne saurait perdre de vue la nature de 
l'objet sur lequel elle travaille, et la seule raison d'être de sa 
puissance. Elle doit, autant qu'il est en elle, réagir contre les 
déformations issues du mouvement social... (2). » 

Eh bien, non. Ce doit être plutôt le contraire. Loin de réa^ 
gir contre les déformations que la force des choses fait subir 
aux textes législatifs, l'interprète, c'est-à-dire le juge, lorsqu'il 
lui faut appliquer ces textes qui se trouvent en contradiction 
avec l'utilité sociale, doit au contraire accentuer la déforma- 
tion que le temps a pu leur faire subir, les tourner, les tortu- 
rer, si besoin est, pour en faire sortir une solution sans doute 

(1) Geny, op, cit., no 98, p. 230, 231. 

(2) Geny, op. cit., n^ 97, p. 229, 230. 
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opposée à celle que le législateur primitif a voulu consacrer, 
mais conforme aux exigences modernes. 

Nous pourrions n'apporter, à Tappui de ces affirmations en 
apparence téméraires , que notre deuxième chapitre tout 
entier. Ce serait une justification par les faits du pouvoir 
prétorien de la jurisprudence. Ce que nous proclamons dans 
le domaine de la théorie, la jurisprudence le pratique depuis 
longtemps dans le domaine des faits. Nous avons vu combien 
sont nombreuses el flagrantes les violations de la loi par les 
tribunaux obéissant à des considérations supérieures à celles 
d*un vain respect d'une formule législative. 

57. — Que Ton compare aux résultats si féconds de cette 
large méthode d'interprétation, ceux auxquels nous conduisent 
la logique et le formalisme de certains théoriciens du Code 
civil, enchaînés par les virgules d'un texte. Nous avons vu 
quel large pouvoir s'accorde la jurisprudence sur le contrôle 
de la puissance paternelle. Mais quelles protestations ces 
illégalités soulèvent chez Laurent I Avec une impassibilité que 
l'on serait tenté de prendre pour une profonde ironie, après 
avoir noirci comme à plaisir le tableau de l'indignité possible 
d'un père, après nous avoir montré cet être monstrueux « ne 
satisfaisant pas même aux besoins physiques de Tenfant, lui 
donnant le spectacle incessant de la brutalité et de la débau- 
che », après avoir semblé vouloir étouffer sous la pitié ses 
scrupules de légiste, il conclut « qu'il n'y a pas de loi qui 
permette de prononcer la déchéance de la puissance pater- 
nelle en dehors de l'article 335 du Code pénal (1) ». 

(1) Laurent, op. cit., t. IV, 1878, n» 291. 
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D'ailleurs cet exemple est loin d'être le seul de solutions 
auxquelles le seul respect de la loi conduit ce jurisconsulte 
et qui sont si manifestement contraires aux nécessités les 
plus évidentes que la jurisprudence les a répudiées sans hési- 
ter. Citons seulement la théorie, que nous connaissons déjà, 
des actes passés par l'héritier apparent avec des tiers de bonne 
foi. Laurent les annule radicalement: « Le juge qui évince 
rhéritier apparent prouve qu'il était sans droit aucun sur la 
chose. Il n'a donc pas eu le droit de faire un acte quelconque 
qui lie le propriétaire. Si un conflit existe entre les principes 
et l'équité, les principes doivent l'emporter. » Et Laurent ter- 
mine par cette apostrophe: <* Si l'on fait plier à chaque pas 
les principes devant les faits, il n'y a plus de principes » (1) I 
Non, mais il y a de la justice. M. Laurent se contente, en 
toute hypothèse, de renvoyer purement et simplement « l'é- 
quité avec les exigences de la pratique au législateur ». Le 
remède nous paraît insuffisant. 

Et malheureusement la jurisprudence a quelquefois imité 
la doctrine dans cette interprétation servile de la loi. Nous 
avons fait de son œuvre dans notre deuxième chapitre un pané- 
gyrique sans réserves, mettant volontairement de côté, ainsi 
que nous l'avons déjà dit, ses hésitations ou ses défaillances. 
Mais trop souvent on peut relever quelqu'une de ces défail- 
lances dans l'œuvre jurisprudentielle. Trop souvent, les juges 
se sont crus enchaînés par un texte cependant moins formel 
que bien d'autres qu'ils avaient éludés. Ils ont refusé d'user des 

(1) Laurent, op. cit. y t. IX, 1873. — V. tous les développements 
que nous ne pouvons citer ici,n°* 562-564. 
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nombreux moyens qu'on leur oflfrait d'échapper à une prescrip- 
tion inutile ou fâcheuse. Ainsi, nous avons vu ce revirement 
subit de 1871 qui força le législateur de 1880 à interve- 
nir pour protéger les valeurs mobilières que jusqu'alors une 
jurisprudence bienfaisante avait suffi à sauvegarder. De même 
en cette matière de la puissance paternelle où la jurisprudence 
a tant fait, on peut relever cependant une défaillance. Les tri- 
bunaux, après la loi du 24 juillet 1889, sur la déchéance de la 
puissance paternelle, ont refusé de prononcer des déchéances 
partielles de la puissance paternelle, alors cependant que de 
pareilles mesures eussent été fréquemment très désirables. 
Nous dirons, avec M. Planiol, que a la jurisprudence a manqué 
ici à sa tâche, qui est d'assouplir les lois, au lieu de les ren- 
dre inutilement rigides » (1). 

Ceci dit uniquement à titre d'exemple. Nous ne pouvons 
faire ici l'antithèse de notre deuxième chapitre. 11 faudrait 
encore passer en revue tout le droit civil. Citons cependant 
encore un exemple qui mettra mieux encore en présence les 
deux méthodes d^nterprétation du droit avec leurs résultats 
réciproques ; un exemple qui à lui seul nous montrera com- 
ment le juge peut avec la plus grande facilité, à propos d'un 
même texte, l'éluder ou s'y asservir, et par cela même donner 
ou refuser satisfaction aux besoins les plus légitimes. Nous 
empruntons cet exemple à la brochure si spirituelle et si élo- 
quente de M. de Courcy : Les veuves des marins disparus. 
Avant la loi du 8 juin 1893, quelle était la situation des 

(1) Planiol, op, cil,, t. I, 1904, n» 1749, p. 563. 
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femmes de marins disparus? Etaient-elles condamnées à 
un éternel veuvage, c'est-à-dire trop souvent à des liaisons 
illégitimes, alors cependant que le décès de leurs maris ne 
faisait aucun doute ? A cette question M. de Courcy répon- 
dait en 1878 : « 11 semble qu'il y ait deux Codes civils, dont 
l'un régit le littoral du Nord et de l'Ouest, depuis Dunkerque 
jusqu'à Nantes. L'autre est en vigueur au-dessous de Nantes 
et sur tout le littoral de la Méditerranée. A Nantes même, 
qui est sur les deux rives de la Loire, on hésite, on applique 
alternativement les deux Codes civils l « En effet, dans le 
Midi, on appliquait sans hésiter une loi indiscutable, l'arti- 
cle 115 du Code civil. Il est évident que les marins disparus 
sont des absents, leurs femmes ne pouvaient donc valable- 
ment se remarier. Strictement elles s'exposaient même aux 
peines de l'article 340 du Code pénal. A Nantes, la jurispru- 
dence était hésitante, il arrivait « des bouffées de vent dessé- 
chant du Midi, du sirocco des légistes ». Dans le Nord, au 
contraire, par une violation flagrante et bienfaisante des tex- 
tes, on autorisait le mariage de ces « veuves » qui ne l'étaient 
pas aux yeux de la loi. Quand une loi, conclut M. deCourcy, 
« blesse la notion de la justice et de la morale, offense la cons- 
cience du juge, je suis d'avis que la conscience de ce juge a 
le droit d'éluder et de corriger le lexle littéral » (I). Que Ton 
compare, en face de leurs résultats, les deux méthodes d'in- 
terprétation et que l'on juge ! 
58. — Nous croyons, quant à nous, que selon la très heu- 

(1) M. de Courcy, Les veuves des marins disparus. Mémoire adressé 
à M. le ministre de la marine, Paris, 1878. 
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reuse formule lancée par M. Percerou : La meilleure interpré- 
talion des lois est celle qui les plie le mieux aux besoins de 
l'heure présente (1). Sans cloute, il est des hypothèses où il est 
impossible d'interpréter la loi : le juge est forcé de se conten- 
ter de Yappliquer. 11 y a des textes si impératifs et si précis 
qu'il faut s'incliner devant eux sans hésitation possible La 
législation contemporaine notamment offre d'innombrables 
exemples de textes si formels qu'ils ne laissent place à au- 
cune discussion possible de la part du juge. Mais je crois 
que ces cas où le texte de la loi ne permet pas, dans une cer- 
taine mesure, l'interprétation du juge, ne sont pas en majo- 
rité. Dans toutes les hypothèses où une incertitude plus où 
moins inhérente au laconisme de toute formule législative 
laisse planer le plus léger doute sur le sens du texte, que le 
juge s'affranchisse d'une minutieuse recherche d'intention ; 
ou, s'il veut fouiller les travaux préparatoires et discuter sur 
une virgule, que ce soit pour colorer d'une apparence légis- 
lative la solution que lui dictent sa conscience et sa raison» 
que commandent l'intérêt social ou l'équité. 

« Le juge, dit M. BaudryLacantinerie, doit appliquer la loi 
alors même qu'elle lui paraîtrait injuste. Sa conscience peut 
être en repos, car si la décision qu'il rend conformément à la 
loi est inique, le blâme en remonte au législateur (2). » Non. 
Le juge ne peut aussi facilement mettre sa conscience en 
paix. Il n'est pas un mécanisme aveugle chargé d'exécuter 

(1) J. Percerou, Annales de droit commercial^ J898, p. 64. 

(2) Baudry-Lacantinerie, Manuel élémentaire de droit civil, t. J, 
p. 45. 
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automatiquement l'ordre d'une volonté indiscutable. Il ne doit 
céder à la loi que lorsqu'il a épuisé en vain tous les moyens 
de la tourner. En vérité, je me sentirais presque irrité de voir 
certains auteurs, après avoir longuement exposé les argu- 
ments à l'appui d'une solution, montré les bases qu'elle peut 
avoir dans la loi, les avantages pratiques qu'elle peut présen- 
ter, conclure imperturbablement que, le législateur ayant 
sans doute manifesté une intention contraire, ils se voient 
contraints d'adopter une solution également contraire I 

Il est vrai, nous avons une ressource suprême! On ne 
nous interdit pas de critiquer la loi, d'adresser au législateur 
les reproches les plus véhéments ou les prières les plus sup- 
pliantes pour qu'il veuille bien modifier son œuvre. Peut-être, 
si les abus sont trop criants et si les soucis de la politique lui 
en laissent le loisir, songera-t-il à nous écouter. Mais il se- 
rait dangereux de se fier à cette espérance. Nos Parlements 
modernes n'ont pas le temps de faire du droit... Il ne faut 
donc pas que le juge se contente d'attendre passivement que 
le législateur veuille bien réparer, dans l'avenir, des abus ir- 
réparables dans le passé. 

59. — D'ailleurs, que nos théories soient fécondes et par- 
fois utiles il est peu d'auteurs qui cherchent à le nier. M.Geny, 
par exemple, le reconnaît de bonne grâce. Mais en face de 
ces avantages, il oppose les redoutables dangers qu'entraîne- 
rait leur application, dangers qu'il convient maintenant d'exa- 
miner avec le plus grand soin. 

Nous abordons enfin ce reproche que nous avons rencontré 
à chaque pas de cette étude, que nous avons vu formuler 
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contre notre tlièse de Tabrogation des lois par la coutume de 
même qu'on le formule arec plus d*énergie encore contre 
notre méthode d'interprétation : on nous accuse de vouloir 
introduire Varbilraire dans le droit. Nos théories ne tendraient 
à rien moins qu'à remplacer la soiation impersonnelle et im- 
partiale de la loi par une solution capricieuse et sujette à dé- 
faillances, la solution émanée d'une conscience individuelle. 
Dès l'instant où le pouvoir social créa la première loi, c'est 
précisément que Ton voulut échapper à l'incertitude et à l'ar- 
bitraire des sentences rendues au jour le jour par un juge 
qui n'avait pour guide que sa conscience et sa raison. On va 
même jusqu'à invoquer l'autorité de Montesquieu. « Il n'y a 
point de liberté si la puissance de juger n'est séparée de la 
puissance législative et de l'executive... (1). » 

Je crois que ce danger est purement chimérique, que si 
l'on prend la peine de l'envisager en face,de chercher ce qu'il 
contient de réalité, on s'aperçoit vite qu'il n'est guère qu'un 
mot. Sans doute, l'arbitraire d'un juge serait une chose in- 
tolérable. Si un juge unique pouvait, en toute liberté, sans 
barrières ni lois, statuer en dernier ressort, sans que l'on 
puisse déférer sa sentence à une juridiction supérieure, ce 
serait ouvrir la porte à tous les abus, à la partialité, à l'ar- 
bitraire. Ces inconvénients se ressentent, dans une certaine 
mesure, dans les tribunaux de paix, où le magistrat unique 
statue dans certaines affaires et jusqu'à un certain taux à la 
fois en dernier ressort, et en équité. Le plaideur est à la 

(1) Montesquieu, Esprit des /ow, liv. XI, chap. vi. 
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merci, pour ne pas parler de la vénalité du juge, tout au 
moins de son caprice, de son parti-pris ou de son ignorance. 

Mais nous avons à Theure actuelle une magistrature savam- 
ment organisée et hiérarchisée. Au tribunal de première ins- 
tance, la décision doit émaner de trois juges. Au-dessus de 
1.500 francs en matière mobilière, de 60 francs de revenu en 
matière immobilière, leur sentence est sujette à appel devant 
les cinq magistrats qui composent la Cour. Enfin^ en toute 
matière, et quelle que soit l'importance pécuniaire d'un litige, 
le jugement qu'une des parties estime contraire à la loi peut 
être soumis au contrôle suprême de la Cour de cassation. 
D'autre part, il est facile de comprendre que tous nos magis- 
trats des tribunaux de première instance ou des Cours d'ap- 
pel, par nature et par intérêt, n'aiment pas voir leurs sen- 
tences réformées ou cassées par les juridictions auxquelles 
elles sont déférées. Dans une certaine mesure leur avance- 
ment en dépend... En tout cas, il est peu agréable de se faire 
infliger un démenti. 

Dans ces conditions, je crois que les dangers de voir un 
tribunal consacrer une solution purement arbitraire doit être 
presque entièrement négligé. 11 faudra, pour q^u'un tribunal 
de première instance ose s'insurger contre la loi, et l'inter- 
préter d'une façon tendancieuse, il faudra qu'il y soit poussé 
par des considérations d'utilité pratique ou d'équité bien 
pressantes I Evidemment, ce jugement, par cela seul qu'il 
aura consacré une solution en contradiction avec le texte 
même de la loi, sera soumis à appel, sinon à cassation. 
L'examen des motifs qui ont amené les premiers juges à sta- 
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tuer dans le sens où ils l'ont fait, sera donc fait à nouveau 
par cette deuxième juridiction. S'il y a eu appel et si Tarrôt 
de la Cour confirme l'arbitraire du tribunal, TafTaire sera sans 
doute portée devant la Cour de cassation. Finalement, le 
dernier mot sera dit par cette magistrature suprême dont le 
rôle, dans notre droit français actuel, est capital. 

A vrai dire, notre étude aurait pu s'intituler : « Du rôle et 
des droits de la Cour de cassation en matière civile », car à 
elle seule appartient, en résumé, la direction de la jurispru- 
dence. Les arrêts des Cours d'appel ne doivent sans doute pas 
être négligés, et pour toutes les matières qui n'ont pas encore 
été soumises à la Cour de cassation, ce sont ces arrêts qui 
disent le droit. Mais dès que la question est un peu grave, et 
qu'elle soulève de pressantes difficultés, il intervient bientôt 
Un arrêt de cassation qui fixe la jurisprudence. En définitive, 
lorsqu'on craint « l'arbitraire du juge » cela revient donc à 
craindre l'arbitraire de la Cour de cassation. Sous cette forme, 
on voit immédiatement que le danger devient infiniment 
moins redoutable. Ce n'est plus â un juge que nous concé- 
dons le droit d'interpréter la loi, c'est-à-dire de la violer plus 
ou moins ouvertement, ce n'est pas à un juge unique, toujours 
suspect, toujours faillible, c'est à la magistrature tout en*- 
tière, c'est notamment aux juges qtii composent la chambre 
des requêtes ou une des chambres civiles de la Cour de cas* 
sation, c'est peut-être même à cette Cour elle-même, statuant 
toutes chambres réunies. La crainte de l'ignorance ou de 
l'erreur du juge s'èvànoUit incontestablement, le danger de 
Tarbitraire, c'est-à-dire de la partialité, s'il existe encore, est 
évidemment bien faible. 
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Peut-être, c'est un sujet délicat qu'il ne nous convient pas 
d'aborder ici, peut-être des influences politiques entreront- 
elles en jeu, et peut-être abusera-t-on de ce pouvoir que nous 
accordons au juge de déformer la loi pour s'en servir au pro- 
fit d'un parti politique, pour faire triompher les tendances 
gouvernementales ? De pareilles hypothèses sont susceptibles 
de se présenter. N'oublions pas, d'abord, que nous sommes 
ici sur le terrain de droit civil, et qu'il est assez peu de ques- 
tions, dans ce domaine, qui mettent en jeu des intérêts poli- 
tiques. Nous n'userons cependant pas de cet argument, car 
notre méthode d'interprétation doit pouvoir s'appliquer à tous 
les domaines du droit. Mais il faut encore moins oublier que 
ces considérations politiques, si elles sont susceptibles d'agir 
sur des magistrats inamovibles et qui,à la Cour de cassation, 
sont arrivés à la fin de leur carrière, agissent bien autrement 
sur le pouvoir législatif lui-même I On craint que la loi ne soit 
tournée par la jurisprudence pour satisfaire des intérêts qui 
n'auraient rien de juridique. Mais cette loi peut bien plus fa- 
cilement encore être réformée par ceux à qui la constitution 
accorde ce droit. Et Ton connaît cette parole profondément 
vraie de Portails : « On a moins à redouter l'arbitraire réglé, 
timide et circonspect d'un magistrat qui peut être réformé et 
qui est soumis à l'action en forfaiture que l'arbitraire absolu 
d'un pouvoir indépendant qui n'est jamais responsable (1). « 

Pour éviter un danger hypothétique, ne renonçons pas de 
gatté de cœur aux avantages que nos adversaires eux-mêmes 



(1) Fenet, op. cit., t. VII, p. 35. 
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reconnaissent à notre méthode ; ne reculons pas devant Tar- 
bitraire de la Cour de cassation. C'est peut-être une arme à 
deux tranchants, mais ce sera une arme qui servira beaucoup 
plus souvent pour le bien, pour le progrès juridique, pour la 
satisfaction des nécessités morales ou sociales. 

En résumé, toutes les fois que le législateur n'a pas exprimé 
sa pensée d'une façon précise et impérative, toutes les fois que 
l'application d'un texte légal soulève quelque controverse, le 
juge, la Cour de cassation notamment, doit interpréter cette 
pensée législative quelque peu incertaine pour la plus grande 
satisfaction de l'intérêt social, sans se préoccuper outre me- 
sure de la pensée possible du législateur. Il fallait qu'il s'ex- 
primât clairement ! L'évolution nécessaire du droit ne sera 
plus abandonnée à la négligence du législateur, ou plutôt, il 
y aura entre la loi, la jurisprudence et la doctrine une colla- 
boration qu'il s'agit maintenant d'étudier au double point de 
vue historique et rationnel en de brèves conclusions. 
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CONCLUSIONS. 



I 

60. — Nous avons vu l'œuvre accomplie par notre jurispru- 
dence dans le domaine du droit civil au cours du xix® siècle. 
Nous avons examiné, d'autre part, si l'on pouvait considérer 
comme légitimes en droit les nombreux « abus de pouvoir » 
qu'on accuse cette jurisprudence d'avoir commis ; nous avons 
étudié en les décomposant soigneusement les droits qui pou- 
vaient et devaient être accordés au juge pour qu'il pût rem 
plir efficacement sa mission. On a vu combien sont étendus 
ces droits, quels larges pouvoirs nous conférons à la juris- 
prudence. Aussi bien dans le silence de la loi qu'en face d'un 
texte tombé en désuétude, le juge peut oublier momentané- 
ment, s'il le croit nécessaire, qu'il existe des Codes et des 
Recueils de lois. Nous avons môme été plus loin. En présence 
d'un texte que certains pourraient considérer comme formel, 
mais qui laisse cependant place à quelque interprétation^ nous 
croyons qu'il est du devoir du magistrat chargé d'appliquer 
ce texte, de le tourner plutôt que de consacrer en s'abritant 
derrière lui une solution injuste. La jurisprudence l'a fait bien 
souvent : nous croyons qu'elle doit le faire toujours. En défi- 
nitive, nos théories aboutissent à accorder au juge un pouvoir 
presque égal à celui du législateur. 
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Théories en apparence subversives et dangereuses, mais 
qui ne sont que la résurrection d'idées bien vieilles, un ins- 
tant comprimées par le despotisme révolutionnaire et napoléo- 
nien» idées qui ont grandi et se sont épanouies peu à peu au 
cours du xix^siècle. 

Ici, en effet, comme sur beaucoup d'autres points « l'his- 
toire n'est qu'un perpétuel recommencement ». Après le des- 
potisme législatif issu de la Révolution et de la codification 
napoléonienne, despotisme qui survécut de beaucoup aux 
utopies des constituants et à la domination du « maître », on 
voudrait, cent ans plus tard, restaurer les traditions de l'an- 
cienne monarchie, avoir une magistrature plus puissante, 
donner au juge une mission semblable à celle qu'il eut jadis. 

Qu'il nous suffise de rappeler la liberté d'appréciation que 
la jurisprudence s'était octroyée par la force môme des choses 
aussi bien dans les pays de droit écrit que de droit coutu- 
mier (1). En ce qui concerne les pays de droit écrit, où la 
seule législation en vigueur était le droit romain, la jurispru- 

(1) Il nous paraît inutile d'étudier, à Tappui des idées exprimées 
dans cette étude, l'exemple bien connu et d'ailleurs très significatif 
du droit prétorien. Qu'il nous suffise de rappeler de quelle façon 
puissante et bienfaisante la liberté dont jouissait le préteur a pu 
contribuer au progrès du droit romain. Dans tous les domaines du 
droit, c'est grâce à son initiative qu'a pu s'opérer la transformation 
entre les formes primitives du droit, entre la « legis actio » et le 
droit de Justinien. Grâce à l'intervention, en apparence bien minime, 
de la « formula » que le préteur romain accordait ou refusait, selon 
les indications de son édit, il pouvait paralyser les prétentions fon- 
dées sur la legis actio lorsqu'elles lui semblaient injustes ou au con- 
traire accorder une action que refusait le droit civil. Cet exemple du 
progrès juridique et social, grâce à l'intervention du magistrat, res- 
tera toujours le plus significatif. 
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dence avait eu, nécessairement, une tâche considérable à 
remplir : il s'agissait d'adapter à un milieu social totalement 
différent une législation faite pour la civilisation romaine des 
IV* ou V® siècles. Il était donc indispensable de modifier et 
d'interpréter, dans un sens favorable aux besoins de Tépoque, 
les principes établis par les jurisconsultes romains. Il s'est 
alors produit un travail d adaptation fort analogue à celui qui 
s'est opéré en Allemagne avant la promulgation du Code civil 
de 1896, alors que le droit en vigueur était toujours le droit 
romain. Il se forma ce qu'on appela c le Droit romain mo« 
derne », Y « heuiiges rômiches Recht », droit qui ne ressem- 
blait en rien à celui sous lequel vivaient les contemporains de 
Justinien. Il en iut de môme en France sous l'ancien régime. 
En réalité, pour connaître le droit romain tel qu'on le com- 
prenait dans nos provinces de droit écrit, il faut consulter 
avant tout les recueils d'arrêts. Ce phénomène de déformation 
n'échappa d'ailleurs pas à nos anciens auteurs : on peut le voir 
relevé, notamment, dans les œuvres de Boutaric et de Claude 
de Serres (1). Ainsi, la jurisprudence jouissait par la seule 

(1) Boutaric reconnaît nettement ce travail de déformation du 
droit romain, en mettant sur la même ligne, comme facteur de 
cette transformation, « la coutume, les ordonnances de nos rois, 
la jurisprudence des arrêts... » Et si tout son livre n'est qu'un 
commentaire méthodique des Institutes justiniennes, il observe 
sur chacune des matières « les changements que peuvent avoir 
fait les ordonnances de nos rois, la jurisprudence des arrêts, les 
coutumes générales du Royaume » (Fr. de Boutaric, Les Insti- 
tutes de VEmpereur Justinien conférées avec le droit français, Tou- 
louse, 1740). 

Les mêmes constatations se retrouvent chez un autre de nos an- 
ciens auteurs, Claude de Serres, qui va même plus loin en recon- 
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nécessité de cette adaptation, de cette sorte de mise au point 
du droit romain, de la plus grande liberté. 

Il en fut de même dans les pays de droit coutumier par 
suite, d'abord, de la rédaction très insuffisante des coutumes, 
et surtout (et ceci peut s'appliquer à toute la France), en 
raison de la puissance très considérable dont jouissait alors la 
magistrature, en tant que corps constitué. Les jurisconsultes 
précédaient les magistrats dans Texercice de leur liberté vis-à- 
vis de la loi. A chaque instant, nous voyons Pothier modifier 
le droit au nom de Téquité. L'équité, tel est le mot qui revient 
à tout moment dans ses écrits, au nom duquel il justifie les 
solutions qu'il propose, sans craindre de les opposer aux so- 
lutions du droit romain qui lui paraissaient injustes. D'ail- 
leurs, pour se rendre compte de la liberté dont jouissait Tan- 
cienne magistrature, il suffit de lire les critiques que souleva 
cette liberté. Le président Bouhier, les chanceliers Favre et 
d'Aguesseau sont unanimes en leurs reproches. «S/a//a sapien- 
iia quse vult lege sapientior esse, s*écrie Bouhier, après le ju- 
risconsulte breton d'Argentré. Fiers de leur prétendue sa- 
gesse, les juges insultent aux lois et se forgent une conscience 
à eux pour échapper aux lois (1). » Favre (2), puis d'Agues- 

naissant que « nos rois ont communiqué une partie de leur autorité 
aux Cours supérieures qui sont à peu près ce qu'était le Sénat chez 
les Romains. Les arrêts de ces Cours supérieures forment ce que nous 
appelons la jurisprudence des arrêts... » (Claude de Serres, Les 
Institutions du droit français, suivant l'ordre de celles de Justinien, 
accommodées k la Jurisprudence moderne et aux nouvelles ordon- 
nances, Paris, 1753, t. Il, § 345). 

(1) Bouhier, Observations sur la Coutume de Bourgogne, ch. ii, 
n» 48. 

(2) Favre, Jurisprudence papinienne, I, p. 2. 
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seau en sa neuvième mercuriale sur « rautorité du magis^ 
trat » (1), sont encore plus violents. 

Reproches, disons-le tout de suite, qui se justifient par les 
abus qu'entraîna cette liberté en raison de la puissance des 
anciens Parlements (et que par suite on ne saurait reproduire 
dans notre organisation sociale actuelle). Rappelons simple- 
ment comme signes de cette puissance, d'une part, les arrêts 
de règlement, d'autre part, les difficultés qu'opposaient les 
Parlements à l'enregistrement des ordonnances royales, les 
luttes entre eux et le pouvoir royal si fréquentes sous l'an- 
cien régime, surtout à son déclin. 

61. — Peut-être l'autorité de l'ancienne magistrature fut- 
elle trop grande (2). Surtout, les Parlements abusèrent de 
leur pouvoir, non pas juridique, mais en quelque sorte poli- 
tique, pour essayer de mettre une barrière au flot des idées 
nouvelles qui surgissaient de tous côtés à la fin de l'ancien 
régime. Si Ton ajoutée cela les vices si profonds, d'abord, 
de l'organisation judiciaire, en second lieu, de la procédure 
criminelle, il n'y a pas à s'étonner du discrédit dans lequel 
était tombé le pouvoir judiciaire tout entier au début de la 
Révolution. Par une réaction absolument fatale, pour corriger 
des abus évidents, on supprima ce qu'avait de bon Tinstitu- 
tion. On s'attaquait au pouvoir judiciaire : on s'en prit égale- 

(1) D'Aguesseau, Neuvième mercuriale, I, p. 127. 

(2) Ne vit^onpas les Parlements légitimer des enfants nés 12, 13, 
18 mois après la dissolution du mariage (Merlin, Rép., Y^ Légitimité, 
part. II, sect. II). « Arrêts arrachés à la justice en faveur de famil- 
les puissantes sur Timmoralité desquelles les magistrats jetaient le 
voile du mensonge. » 
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ment à la jurisprudence alors que la distinction eût été ce- 
pendant facile à faire. 

Nous avons déjà vu quelles furent, à cfet égard, les utopies 
des législateurs révolutionnaires. Hantés par la pensée de la 
toute-puissance définitive de la codification qu'ils s'apprê- 
taient à réaliser, voulant rompre complètement avec le passé, 
ils voulurent assurer le régime exclusif et absolu de la loi. On 
commença par proclamer le principe établi par Montesquieu 
de la séparation des pouvoirs, dans le décret des 16-24 août 
1790, qui réservait au législateur, non seulement le droit de 
faire la loi, mais encore de l'interpréter (tit. 2, art. 12). Nous 
avons vu, d'autre part, les déclarations si formelles émises 
par Robespierre et par Le Chapelier lors de la discussion du 
décret des 27 novembre et V décembre 1790, qui venaient 
affirmer, aux applaudissements de TAssemblée Constituante, 
que la jurisprudence avait cessé de vivre : c Ce mot de juris- 
prudence des tribunaux, déclarait Robespierre, dans l'accep- 
tion qu'il avait dans l'ancien régime ne signifie plus rien dans 
le nouveau. Il doit être effacé de notre langue. » 

On sait que ces conceptions devaient se traduire par l'ins- 
titution du « référé législatif ». Bien plus, la Constituante 
jalouse de son autorité, voulant à tout prix empêcher ce 
qu'elle croyait un empiétement sur son pouvoir, surveillait 
étroitement le tribunal de cassation (1), et annulait par un 
décret les jugements qu'elle estimait contraires à la loi (2). 

(1) E. Alglave, Action du ministère public^ 2* éd., 1874, t. I, 
p. 629-632. 

(2) V. ces décrets cités par Geny, op. cit., p. 81, note 2. 
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62. — Ces décrets étaient eux-mêmes nettement contraires 
à la constitution. Les principes qui les inspiraient étaient en- 
core plus contraires aux nécessités pratiques, à la nature des 
choses. Ils devaient fatalement échouer en ce qu'ils avaient 
d'excessif. Au reste, les traditions d'indépendance de l'an- 
cienne jurisprudence n'ont jamais été complètement rompues. 
On a remarqué qu'immédiatement après la codification de 1804, 
sous l'influence persistante des traditions séculaires, les in- 
. terprètes conservèrent pendant quelque temps leur ancienne 
liberté vis-à-vis de la loi. Ces traditions s'éteignirent sans doute 
peu à peu, au fur et à mesure que disparaissaient les survi- 
vants de l'ancienne monarchie, et firent place, nous l'avons 
vu, à une véritable servilité d'interprétation. 

Cependant, môme à cette époque de despotisme législatif 
où la lettre même de la loi imposait sa tyrannie, certains es- 
prits ne cessèrent de protester et de revendiquer pour le 
juge, comme pour tout interprète, une mission plus haute. 

C'est M. Cabantous, professeur de jurisprudence à la Fa- 
culté de Dijon, qui deux ans après les solennelles déclara- 
tions de M . Blondeau à l'Académie des sciences morales et 
politiques, enseignait que « le judicieux éclectisme » qui pré- 
sida à la confection des Codes doit présider aussi à leur ap- 
plication, et qu'à l'exemple du législateur qui avait puisé à 
toutes les sources pour rédiger la loi, le jurisconsulte doit y 
puiser à son tour pour l'interpréter. Il reconnaissait que l'in- 
terprétation littérale amenait à des résultats contraires au bon 
sens et à l'équité, tout en se montrant d'ailleurs très réservé 
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dans cet assouplissement des textes pour les besoins de la 
pratique (1). 

Plus audacieux est M. Sacaze qui, dans un article paru en 
1855, sur « la jurisprudence du xix® siècle n^fait de cette bran- 
che du droit le panégyrique le plus exact et le plus complet. 
« Au milieu de la plus rapide succession d'événements et 
d'institutions qui ait jamais entraîné une société humaine, la 
jurisprudence maintient un perpétuel accord entre la loi im- 
muable et des besoins qui se renouvellent, et elle fait de la 
sorte, par le ressort continu de son activité, pénétrer sans 
cesse l'esprit social dans la législation... On a considéré qu'un 
moyen commode de réaliser sans cesse le progrès social et 
de favoriser indirectement l'activité humaine était justement 
cette faculté que possède l'autorité judiciaire d'abriter de 
nouveaux besoins sous une loi élargie et complétée par son 
interprétation (2). » 

Puis, c'est M. de Courcy qui, dans son livre Questions de 
droit maritimej dans diverses brochures, essaya de vulgari- 
ser les idées de liberté, d'indépendance de la jurisprudence. 
Se plaçant plus spécialement au point de vue du droit mari- 
time, il nous montrait les changements survenus au cours du 
XIX® siècle, et en face de ces conditions nouvelles, une loi 

(1) Cabantous, Introduction à un cours de jurisprudence. Revue 
Wolowski, 1844, p. 446. 

(2) Revue critique de législation et de Jurisprudence, 1845, p. 83 
et suiv. D'ailleurs, peu de temps après, paraissait dans cette même 
revue un article de protestation. M. Ancelot, Fauteur de cet article, 
s'élevait contre les usurpations des magistrats sous le prétexte du 
progrès social. « Tout progrès est un changement et changer c'est 
abroger. » (Doctrine et jurisprudence comparées, /</., p. 191 et suiv.). 
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immuable, loi qui sur beaucoup de points n*esi autre chose 
qu'une ordonnance de Colbert. « La marine à vapeur et la té- 
légraphie sont régies par Tordonnance de 1681 1 » Il voudrait 
donc voir la jurisprudence mettre au point, en quelque sorte, 
cette législation surannée, donner satisfaction à tous les be- 
soins modernes créés par les progrès économiques en pliant 
à ces choses nouvelles Tinterprétation des anciens textes, 
au lieu, comme il lui reproche de le faire, de « s'asservir à la 
lettre de ces textes vénérables », de s'enfermer en un étroit 
formalisme. 

63. — Mais les idées novatrices lancées par ces quelques 
précurseurs, si elles étaient appliquées assez souvent, et 
souvent aussi inconsciemment, par la jurisprudence, ne pé- 
nétraient pas encore la doctrine. C'était l'époque où M. Lau- 
rent publiait avec succès les éditions successives de son 
Traité de droit civil, si profondément imbu du respect de la 
loi, et toute l'école « classique » reflétait plus ou moins cette 
méthode. 

Il faut attendre quelques années encore pour voir se con- 
denser et se généraliser ces idées jusqu'alors imprécises et 
éparses. Ce n'est qu'à l'époque contemporaine que toutes ces 
aspirations juridiques vers une réalisation plus complète dans 
le domaine de la pratique judiciaire des idées de justice et de 
droit si souvent proclamées de trop haut, que toutes ces as- 
pirations devinrent plus universelles et plus précises. 

On reconnaît dans tout ce mouvement contemporain l'in- 
fluence, certainement très puissante de Ihering. Rien n'est 
plus curieux à ce point de vue que l'évolution des idées de ce 
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jurisconsulte « le plus grand peut-être des temps modernes». 
On peut dire que ses idées ont marché en quelque sorte avec 
le siècle, qu'elles ont subi cette transformation que nous 
constations s'être opérée depuis la codification jusqu'à l'épo- 
que contemporaine. Dans une des lettres de son livre Scherz 
und Ernsi in der Jurisprudenz^ il parle, avec un ironique 
enthousiasme, du « beau temps de sa vie où les petits et 
grands prophètes du Corpus juris civilis lui parlaient quoti- 
diennement par la bouche de Puchta, où il étanchait sa soif 
aux sources du droit romain... et où il était le partisan le plus 
fanatique de la méthode logique et des constructions aprioris- 
tiques... » (1). Mais son ardeur ne tarda pas à se refroidir. 
« Voué moi-même corps et âme dans mes jeunes années à la 
tendance formaliste, «je suis parvenu, peu à peu, à la convic- 
tion de sa fausseté et depuis ce temps, je n'ai plus cessé de la 
combattre (2). » On connaît les critiques mordantes, les rail- 
leries qu'il adresse à cette méthode logique. Il faut lire tout 
ce livre que nous citions tout à l'heure Scherz und Ernsi in der 
Jurisprudenzy entre autres cette lettre où il nous dépeint sa 
visite au « paradis dialectique ». Ailleurs, il nous montre 
« l'éclat de la logique qui illumine tout le droit romain et 
éblouit quiconque s'en approche. L'œil se trouble et perd sa 
puissance de perception si Ton n'a soin de le reposer sur le 
spectacle rassérénant de la vie. Au lieu de voir le monde réel 



(1) Ihering, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz^ 3« éd. Leipzig, 
1885, p. 338 et suiv. 

(2) Ihering, Du rôle de la volonté dans la possession, trad. de 
Meulenaere, 3« édit., 1893, p. 7, n» 1. 
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où règne la puissance réelle de la vie, l'on ne distingue plus 
que la fata morgana d'un monde soumis au sceptre de l'idée 
abstraite. Le principe est le démiurge de ce monde » (1). 

Puis, il proclame le nouvel évangile: « La vie ne doit pas se 
plier aux principes, ce sont les principes qui doivent se mo- 
deler sur la vie. Ce n'est pas la logique, c'est la vie, ce sont 
les relations, le sentiment juridiques qui réclament ce qui 

doit être, et les nécessités logiques n'ont rien à voir ici 

Tout droit privé existe pour assurer à l'homme un avantage 
quelconque, pour venir en aide à ses besoins, pour sauve- 
garder ses intérêts et concourir à l'accomplissement des buts 
de sa vie. Le destinataire de tout droit, c'est l'homme (2). » 
EnGn, ce sont ces principes qui inspirèrent l'œuvre capitale, 
quoique incomplète de Iheringy Der Zweck im Recht,o\i il nous 
montre l'idée de but seule puissance créatrice du droit, ins- 
piratrice suprême de toutes les solutions juridiques (3). 

64. — Sous la poussée fécondante de ces idées, et peut-être 
encore plus par suite de la réaction que devaient entraîner 
fatalement les abus de l'interprétation logique les théories 
libérales ne tardèrent pas à rencontrer en France des parti- 
sans sans cesse plus nombreux. 

C'est M. Labbé qui dans ses nombreuses notes de jurispru- 
dence fait descendre dans l'application pratique à propos de 
toute question, des idées qu'il proclamait parfois in absiracto 

(1) Ihering, L'esprit du droit romain, trad. de Meulenaere, t. IV, 
§ 69. 

(2) Ihering, 7<f., §§ 69 el 70. 

(3) Ihering, Der Zweck im Recht, 3® édit., i893, trad. de Meulenaere, 

Paris, 1901. 

M. - «2 
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en des formules aussi précises qu'audacieuses. «Nousesli- 
mons, écrivait-il ainsi en 1893, contrairement à Laurent, que 
toute loi écrite est confiée aux juristes et aux juges pour être 
interprétée, développée selon la raison . On objecte que le 
texte finit par être oublié, effacé, sous la doctrine, sous la 
jurisprudence. Cela est vrai. Le droit romain a dû à cette 
méthode son caractère progressif, sa perfection relative. Imi- 
tons-le (1). » 

C*est surtout M. Saleilles qui depuis de longues années ne 
cesse de combattre le bon combat dans les fréquents articles 
qu'il a publiés notamment dans les Annales de droit commer- 
cial et dans la Revue internationale de renseignement (2) ; 
dans ses notes de jurisprudence comme dans ses nombreuses 
études particulières. 

Ce sont aussi une foule d'auteurs divers qui, plus ou moins 
incidemment, plus ou moins longuement, aussi bien à propos 
d'une étude spéciale que d'un point de vue général, annon- 
cent, précisent et confirment les nouvelles méthodes d'inter- 
prétation. 

Mais ce n'est qu'en 1899 que tout ce mouvement confus et 
un peu inconscient de lui-même devait prendre corps, se fixer 
et se condenser, tout en abandonnant certaines positions 
avancées comme pour mieux conserver celles qui semblaient 
devoir être plus facilement gardées, dans le livre que nous 



(1) Labbé, Note au Sirey, 1893.1.66. 

(2) V. notamment. Revue intern. de Venseign., 1891, 2«, p. 43, 
1890, 10, p. 482 ; Annales de droit commercial, 1891, t. V, p., 217 ; 
1892, t. VI, p. 287 ; 1897, t. XI, p. 45. 



Digitized by VjOOQIC 



CONCLUSIONS i 79 

avons si souvent rencontré pour l'adopter ou le combattre, 
dans Toeuvre de M. Geny : Méthode d* interprétation et sources 
en droit privé positif. « Ce livre, dit M. Saleilles dans la 
préface de ce livre, est venu projeter une abondance de lu- 
mière sur une route encore incertaine où nous étions quel- 
ques-uns, moi-même tout le premier, à procéder par voie de 
tâtonnements et à chercher en quelque sorte la direction à 
suivre. Au milieu de toutes ces hésitations, et de cet ensem- 
ble d'aspirations qui se faisaient jour, un jalonnement net et 
précis nous est présenté (1). » 

11 était facile de prévoir que cette œuvre, loin d'arrêter la 
production juridique sur les questions qu'elle embrasse, ne 
ferait que la surexciter. Tout d'abord, elle-même, elle fut 
l'objet de commentaires nombreux, de critiques ou de louan- 
ges. Les études indépendantes se sont multipliées. Bien plus, 
une Revue s'est fondée qui semble devoir donner asile aux 
productions de la nouvelle école : la Bévue trimestrielle de 
droit civil (2). 

65. — Enfin, en ce rapide exposé historique de l'évolution 
des idées sur l'interprétation juridique, sur le rôle qu'il con- 

(1) Geny, op, cit,, préface, p. 1. 

(2) On peut rapprocher de tout ce mouvement d'idées contem- 
porain pour élargir et vivifier le droit, l'exemple, à titre de docu- 
ment de droit comparé, des Cours d'équité, anglaises, V. spéciale- 
ment De la Juridiction d'équité en Angleterre et aux États-Unis ; 
Story, Bévue Fœlix, 1842, p. 199. « En principe, dit-il, l'équité cor- 
rige les défauts du droit écrit ou coutumier, elle l'interprète et en 
comble les lacunes. » Aussi ces Cours d'équité pouvaient-elles sta- 
tuer en dérogeant à toutes les règles de la Common Law, aussi 
bien au fond qu'en la forme. Il y aurait de curieuses et intéressan- 
tes leçons à tirer de cette institution anglaise^ 
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vient d'accorder au juge, nous ne devons pas oublier Fin- 
fluence certainement considérable de M. le président Ma- 
gnaud. A vrai dire, son rôle s'est surtout manifesté, au début 
notamment de son intervention, dans le domaine dd droit 
pénal. En cette matière, le rôle et les droits du juge sont au- 
tres qu'en droit civil. L'arbitraire du juge que l'on parait 
tant redouter en droit civil, semble être ici le but cherché par 
tous les criminalistes. Cet arbitraire, si ^dangereux en ce qui 
concerne nos biens, tous l'appellent de leurs vœux quand il 
s'agit de l'honneur, de la liberté, quelquefois de la vie des 
citoyens. L'évolution qui se dessine à peine en droit civil et 
que Ton voudrait arrêter par tous les moyens, est déjà faite 
en grande partie en droit criminel. Les peines arbitraires de 
l'ancien régime furent transformées par la Révolution et le 
Code pénal, en peines Rxes, prédéterminées, que le juge de- 
vait appliquer automatiquement. Et maintenant, devant les 
leçons de l'expérience, on revient, en 1863, avec les circons- 
tances atténuantes, en 1891 avec la loi de sursis à un arbi- 
traire que l'on trouve encore insuffisant, que Ton voudrait 
augmenter. On voudrait individualiser le droit criminel. Nou- 
vel argument d'ailleurs en faveur de notre thèse. Pourquoi 
nindividualiseraiton pas aussi, dans la mesure des possibi- 
lités, le droit civil ; pourquoi n'userait-on pas du même ar- 
bitraire ? En tout cas, M. le président Magnaud ne faisait, 
en matière criminelle, qu'user, largement, d'un pouvoir re- 
connu par tous. 

Mais, depuis lors, le « bon juge » a étendu son champ d'ac- 
tion, et c'est maintenant le Code civil qui se voit attaqué et 
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sapé par les redoutables attendus. Nous avons parlé de sa ju- 
risprudence sur le divorce qui ne tendrait à rien moins qu*à 
rétablir en supprimant toutes les formalités qui en hérissaient 
la procédure, le divorce par consentement mutuel de 1804. 
L'action du président Magnaud s'est encore fait sentir en 
d'autres matières. C'est lui qui, dans un récent jugement du 
16 février 1903, refusait la nomination d'un conseil judiciaire, 
alors même que la prodigalité eût été démontrée (1). En ma* 
tière d accident du travail, M. Magnaud a su interpréter la loi 
de 1898 de la façon la plus heureuse pour l'ouvrier victime de 
l'accident. 

Mais, si l'œuvre apparente du président Magnaud dans le 
domaine du Code civil semble restreinte, elle est en réalité, 
elle pourrait être surtout considérable par lapplication au 
droit civil, à l'interprétation des lois en général, des tendan- 
ces qu'il a manifestées en droit pénal. Ce que le président 
Magnaud a fait en droit criminel, mettre en harmonie la loi 
et l'humanité, atténuer la rigueur des textes par la pitié et 
l'équité, interpréter la loi « comme si elle était empreinte de 
bonté pour tous et de pitié pour les humbles », tout cela, 
le juge peut aussi bien le faire pour la loi civile. Les occa- 
sions y semblent plus rares. C'est, je crois, une erreur. Sans 
doute, il ne s'agit plus de châtiments, de peines corporelles. 
La loi civile, en son inflexibilité, ne menace pas le misérable 
des rigueurs qui ne devraient être prononcées que contre les 
coupables. Mais les conséquences d'une application impassi- 

(1) H. Leyret, op. cit,, p. 218. 
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ble et sereine (!) de la loi civile ne sont-elles pas souvent aussi 
dures, n'ont-elles pas des répercussions aussi douloureuses, 
pour l'ouvrier, pour le pauvre î C'est sa fortune, c'est son sa- 
laire qui sont en jeu, mais n'est-ce pas aussi sa vie, n'est-ce 
pas sa santé qui en subissent le contre-coup direct ? Un délai 
de prescription qui s'est écoulé, une formalité légale inac- | 

complie,... c'est fini... Et le malheureux qui se voit appliquer | 

inexorablement le texte légal, reste étonné, stupide... il ne ! 

comprend pas. Tous ceux qui ont été mêlés de près à toutes ^ 

les misères, à tous les imbroglio quelquefois comiques, mais | 

plus souvent douloureux, que cache l'assistance judiciaire, i 

ont été témoins de ces iniquités aussi légales qu'injustes ! 

qui frappent des malheureux, victimes de leur ignorance, vie- ' 

times des complications légales, victimes aussi de l'indiffé- 
rence du juge. I 

Ne serait-ce pas de la bonne justice autant que de l'huma- 
nité de violenter un peu cette loi souvent impitoyable, de 
l'humaniser comme on l'a fait à Château-Thierry pour la loi 
pénale ? Et ce serait souvent possible. Bien souvent, il serait 
facile, mettant pour une fois les subtilités juridiques au ser- 
vice de la justice, d'éviter ces conséquences désastreuses 
d'une stricte application des textes. Que de temps gagné, et 
par cela même que de souffrances évitées pour ceux dont la 
vie ne permet pas une perte de temps, si les Parquets, si les 
magistrats apportaient un peu moins de forme, un peu plus 
de libéralisme pour débrouiller les inextricables complications 
légales où se trouvent parfois plongés les illettrés ! Le rôle du 
juge, en droit civil , s'il comporte, à vrai dire, moins de 
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liberté,nécessite presque autant d'humanité qu'en droit pénal. 

A ce point de vue, les jugements du président Magnaud 
renferment des attendus qu'il est bon de ne pas oublier. 

oi Attendu que les lois doivent être interprétées avec équité ^bon 
sens et sans routine. 

« Attendu. . . qu*il entre dans la mission du juge^en interpré* 
tant la pensée du législateur^ de combler les lacunes évidentes 
de son œuvre, en attendant qu'il les ait réparées lui-même. 

« Attendu que le juge ne doit interpréter la loi qu'en se péné- 
trant bien de cette idée que jamais le législateur dont la pensée 
ne peut être que haute et souverainement juste, n'a voulu que 
son texte pût aboutir à une inégalité ou une iniquité. 

« Attendu que les arguties juridiques déroutent et faussent 
l'esprit des justiciables et de ceux qui sont chargés de la dé- 
fense de leurs intérêts, à tel point qu'aux yeux de tous, et au 
grand détriment de la vraie justice, le droit et le bon droit 
sont devenus deux choses absolument différentes. 

«Attendu quon ne comprend vraiment pas à quelle nécessité 
obéit la jurisprudence en obscurcissant et en compliquant, 
comme à plaisir, les textes les plus simples et les plus 
clairs (1). » 

Tout cela, sans doute, bien d'autres l'ont dit avant le prési- 
dent Magnaud, mais ces vérités empruntent à leur incorpora- 
tion dans un jugement, une force pratique et morale singu- 
lièrement plus grande. De plus, le retentissement de ces 
sentences jette ces idées dans le domaine public, les répand 



w 



H. Leyret, op. cit., Introduction p. 45-46. 
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et les vulgarise. Puisqu'il est un juge qui peut ainsi, ouverte- 
ment, modifier la loi, proclamer par exemple, le divorce par 
consentement mutuel, alors qu'il a été formellement abrogé 
par le législateur de 1816, c*est donc que cela est pratique- 
ment possible. Les sentences émanées du tribunal de Châ- 
teau-Thierry, lorsqu'elles n'ont pas été cassées par la Cour 
d'Amiens, ont même force légale que toutes autres. Pourquoi 
donc ce que fait un juge, tous les juges ne leferaienf-iispas? 
Pourquoi donc la Cour de cassation ne s'animerait-elle pas d'un 
même souffle humain et vivifiant ? Ce mouvement d'interpré- 
tation large et progressive, s'il émanait d'un corps de magis- 
trats comme la Cour de cassation, pourrait être régularisé et 
coordonné, il perdrait ce qu'il a peut-être d'excessif et de 
trop bruyant à l'heure actuelle où il émane d'un seul, et où 
il est destiné à servir en quelque sorte de déclaration de 
principes. 

Telles sont les leçons qui découlent de l'œuvre du président 
Magnaud, et voilà pourquoi nous lui devions une mention 
toute spéciale dans cet examen que nous avons fait de l'évo- 
lution historique de ce qu'on peut appeler la « nouvelle école 
d'interprétation ». 

66. — A rheure actuelle, de tout ce grand et fécond mou- 
vement d'idées qui renoue les traditions de l'ancien régime 
aux aspirations novatrices les plus modernes, certains ensei- 
gnements, dès maintenant, se dégagent. 

Il semble que ce mouvement envisagé sous sa forme mo- 
derne qui a pris son point de départ dans les conclusions de 
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recelé historique, en est arrivé par une curieuse évolution, à 
les dépasser, voire même à se retourner ensuite contre elles 
au nom de ce droit naturel, naguère battu en brèche. 

Le droit participe à l'évolution qui entraîne en un môme 
mouvement toutes les manifestations de Tesprit humain. Les 
conceptions juridiques doivent nécessairement se modifier 
avec les rapports sociaux qu'elles sont destinées à régir. Les 
nécessités modernes imposent, sans doute, la codification ou 
tout au moins la réglementation législative de ces notions 
juridiques, et par cela môme, dans une certaine mesure, leur 
immobilisation. A ce point de vue, les faits ont donné tort à 
Savigny et à ses disciples. Dans ce duel fameux qui se disputa 
jadis entre Savigny et Thibaut, la victoire est restée à ce 
dernier. Mais cette constatation n'infirme en rien les conclu- 
sions de l'école historique : le droit est, avant tout, une science 
d'observation, et par conséquent d'évolution. 

Mais comment doit se faire cette évolution ? C'est ici que 
nous estimons insuffisantes les données de l'école historique. 
11 semblerait que nous fussions livrés à la contingence fatale 
des événements ; que le jurisconsulte n'eût qu'à enregistrer 
les modifications qui viendraient à se produire dans le milieu 
social, et encore, lorsque ces modifications se seraient traduis 
tes légalement dans quelque texte législatif. Le rôle de l'in- 
terprète serait donc essentiellement passif. 

C'est contre ces conclusions que proteste l'école contempo- 
raine. C'est précisément parce que le droit est une science 
d'évolution que nous ne devons pas abandonner cette évolu- 
tion au fatalisme des événements, pas plus qu'au bon plaisir 
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du législateur. Cette évolution doit être consciente et raison- 
née, modelée à la fois sur les données de Texpérience et de la 
raison, et le juge, tout autant, si ce n'est plus que le législa- 
teur, doit contribuer à cette évolution. 

Dans quelle mesure, exactement, peut-il ainsi modeler la 
loi sur les faits sociaux, Thumaniser et la modifier ? C'est une 
question d'appréciation, et c'est sur ce point que portent les 
principales divergences. M. Geny, nous Tavons vu, n'admet 
pas ces modifications par voie d'interprétation. Il réduit le 
rôle de la loi à son strict minimum, mais dans ce minimum, 
il la considère comme intangible. D'autres, à vrai dire, d'une 
façon plus affirmative que démonstrative, proclament la liberté 
du juge. 

Nous avons essayé de démontrer au cours de cette étude 
que dans toutes les situations où peut se trouver le juge, il 
lui est possible, légalement et pratiquement, de mettre en 
harmonie la justice et la loi. Il est peu d'hypothèses où la 
Cour de cassation ne puisse imposer sa volonté au législateur 
pour le plus grand bien de la loi elle-même. Ainsi évoluera le 
droit, sous la poussée féconde de la jurisprudence, elle-même 
précédée par la doctrine et secondée par la loi, en une triple 
collaboration qu'il nous faut maintenant envisager. 



II 



67. — Nous ne devons nous occuper dans cette étude que 
du rôle de la jurisprudence. Nous n'avons à envisager ici que 
l'interprétation des lois par les Cours et tribunaux.Mais à côté 



Digitized by VjOOQIC 



CONCLUSIONS i 87 

de cette interprétation judiciaire il en est une autre qui a sur 
la première une telle influence qu'il nous est impossible de 
n'en pas dire quelques mots : c*est l'interprétation doctrinale. 
A côté du rôle de la jurisprudence, il est de toute nécessité 
de parler du rôle de la doctrine, celle-ci devant, à notre avis, 
seconder et diriger celle-là. 

Dans un article publié dans la première livraison de la Bé- 
vue trimestrielle de droit civil l M. Esmein faisait un historique 
rapide mais très suggestif du développement de la doctrine 
par rapport à la jurisprudence. Il nous montrait les premiers 
civilisies, les commentateurs du premier quart du xix® siècle, 
penchés sur l'œuvre nouvelle qui devait désormais régir la 
France, qui étendait même son empire, dans un premier et 
fougueux essor, sur toute l'Europe occidentale. Le Code civil 
en effet devait absorber les efforts des premiers jurisconsultes 
modernes. Il fallait déterminer le sens de chacun de ses arti- 
cles, en connaître exactement la valeur et la portée, et cela 
avec d'autant plus de précision qu'on y attachait plus de va- 
leur. A cet effet nos premiers auteurs étudièrent tous un à un 
ces textes, les scrutant en eux-mêmes, les rapprochant les uns 
des autres, les comparant avec les textes de l'ancien droit, 
avec leur rédaction primitive dans les travaux préparatoires, 
etc. «Ainsi se constitua la doctrine et la tradition du nou- 
veau droit civil, tradition si forte et si religieusement gardée 
qu'aujourd'hui bien des maîtres hésitent encore à jeter par 
dessus bord, une bonne partie de cet apparatus devenue 
encombrante et qui forme un poids mort (1). » 

(1) Ësiueiii, c La doctrine et la jurisprudence », Revue trimestrielle 
de droit civil, i902, p. 6. 
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Pendant ce temps la jurisprudence faisait son œuvre, et 
bien souvent elle ne travaillait pas dans le même sens que la 
doctrine. Cette dernière, isolée dans ses abstractions, pouvait 
donner libre cours à ses exégèses, à ses constructions logi- 
ques. Les préoccupations pratiques la laissaient indifférente ; 
tout au plus se bornait-elle parfois à constater avec un stérile 
regret, que telle ou telle solution était en désaccord avec les 
nécessités pratiques, voire même avec la justice. Cela ne 
l'empêchait pas de l'enseigner... La jurisprudence, nous 
Tavons vu, travaillait sur un tout autre terrain et avec des 
préoccupations moins abstraites. Elle aussi devait interpréter 
et compléter la loi. Mais ce n'étaient pas des hypothèses 
théoriques qu'elle devait résoudre, c'étaient des espèces con- 
crètes et vivantes ; c'étaient des intérêts actuels, pressants 
qui se trouvaient en conflit, c'étaient de la justice ou de Tin- 
justice, des souffrances apaisées ou suscitées qui devaient 
sortir de ses solutions. 

De ces deux mouvements, doctrine et jurisprudence, orien- 
tés vers des directions différentes, il ne pouvait sortir que des 
résultats dissemblables. De là l'opposition que Ton a si sou- 
vent constatée entre la doctrine et la jurisprudence ; de là 
l'ignorance, presque le dédain dans lesquels restèrent si long- 
temps Tune pour Tautre ces deux sciences rivales. La doctrine 
surtout se contentant, selon l'expression de M. Saleilles, 
« lorsqu'elle daignait jeter un regard hors frontières, à jouer 
le rôle de Moïse contemplant la terre promise, persistait à 
ignorer la vie, à enseigner imperturbablement des solutions 
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inconnues de la pratique » (1). C'était le temps des farouches 
« doctrinaires » dont nous avons parlé, dont les principes ne 
soulTraient pas de compromissions. Leur rôle vis-à-vis de la 
jurisprudence se bornait à des récriminations, des reproches, 
des exclamations indignées. Ils voulaient à tout prix faire 
respecter ce qu'ils croyaient être la loi, leurs interprétations 
dussent-elles aboutir aux conséquences les plus injustes ou 
les plus fâcheuses. 

On comprend que dans ces conditions la jurisprudence se 
soit peu souciée des enseignements de ce trop vertueux 
Mentor. Elle accomplit son œuvre sans se préoccuper de la 
doctrine. Elle se rendait compte, pas assez souvent, d'ail- 
leurs, à notre gré, qu'elle n'avait pas à faire œuvre de logi- 
cien ou de grammairien. Et ainsi s'accentuait l'antagonisme 
entre la doctrine et la jurisprudence, les solutions sanction- 
nées par l'une étant généralement diamétralement opposées à 
celles que préconisait l'autre. 

68. — Heureusement ce dualisme a fini par s'atténuer. La 
doctrine a compris qu'elle faisait fausse route, et que son 
rôle ne consistait pas dans ces lamentations rétrogrades. On 
a étudié la jurisprudence de plus près, en elle-même, en tant 
que manifestation du droit au même titre que la loi et la 
coutume. Il paraît, d'après M. Esmein, que c'était déjà 
« cause gagnée à la fin du second Empire » dans les cours 
professés à la Faculté de droit. L'évolution a sans doute été 
plus longue parmi les auteurs qui publièrent leurs travaux... 

(1) Saleilles, Annales de droit commercial^ 1891, t. V, p. 217. 
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car une altitude nettement hostile à tout progrès jurispruden- 
tiel a longtemps encore persisté chez la plupart d^entre eux. 
Toujours est-il, cependant, qu'à l'heure actuelle une partie 
de la doctrine s'est engagée nettement dans une voie nouvelle. 
L'étude de la jurisprudence y trouve enfin sa véritable place. 
Pour ne citer parmi les traités généraux qu'une des œuvres 
les plus récentes et celle aussi où se manifestent le mieux les 
nouvelles tendances, la jurisprudence occupe dans le Traité 
de droit civil de M. Planiol la place qui lui est légitimement 
due et elle y est étudiée, ainsi qu'elle doit l'être, sans parti- 
pris comme sans servilité. Et parmi les études particulières, 
nombreux sont les ouvrages consacrés en grande partie à la 
jurisprudence, à son analyse, et à sa synthèse, à l'examen de 
ses origines, de ses évolutions, de ses tendances pour en dé- 
gager finalement des règles juridiques précises, capables de 
diriger cette jurisprudence elle-même en de nouvelles évolu- 
tions (1). 

Et cependant, nous dirions volontiers avec M . Esmein que 
<t tout cela c'est beaucoup, mais que ce n'est pas assez. Il 
faut que la doctrine aille plus loin et prenne la jurisprudence 
pour son principal objet d'étude ; elle ne perdra point pour 
cela son originalité et sa force ; elle acquerra au contraire 
une sève rajeunie et des floraisons nouvelles (2) ». 
Dans cette étude de la jurisprudence par la doctrine elle 



(1) V. notamment Tétude de M. Lambert sur les substitutions. 
De Vexhérédation et des legs faits au profit d'héritiers présomptifs ; 
Paris, 1895, n»» 771 à 882. 

(2) Esmein, loc. ce7., p* 11. 
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devra mettre tour à tour à contribution leâ deux procédés 
que toute science doit employer : Vanalyse et la synthèse. 

L'analyse consistera dans Tétude détaillée des solutions 
jurisprudentielles sur chacune des questions qui lui sont sou- 
mises. Elle devra suivre cette jurisprudence dans ses origi- 
nes, ses progrès, ses reculs, en montrer les étapes et le 
point d'arrivée. Ce ne sont trop souvent que des décisions 
d'espèce, contradictoires et sans suite. Mais bien souvent 
aussi le germe d'une décision se trouve latente dans les dé- 
cisions antérieures ; il faudra retrouver ce fil d'Ariane et 
suivre une à une les étapes successives. 

Cette étude particulière ainsi faite, restera à construire la 
synthèse de toute une jurisprudence, à en dégager les résul- 
tats généraux, les principes essentiels, et c'est alors que la 
doctrine reprendra tous ses droits, toute son indépendance» 
qu'elle fera réellement œuvre d'initiative. Il faut faire sortir 
de cet ensemble de décisions d'espèces les idées générales 
qui s'en dégagent pour les étudier en elles-mêmes. La doc- 
trine ne sera donc pas l'esclave de la jurisprudence, ainsi qu'on 
l'a dit. Elle doit au contraire user de la plus large liberté 
d'appréciation vis-à-vis de Tœuvre des tribunaux, car c'est 
elle qui doit en montrer les points faibles, en signaler les trop 
nombreuses incohérences, les fréquentes défaillances. « La 
doctrine, dit fort bien M, Saleilles, doit faire la synthèse, re- 
construire l'ensemble, signaler les contradictions, charpenter 
le système. C'est d'elle et d'elle seule que viendra l'ossature 
juridique, mais ce n'est plus dans des principes et dans des 
idées âpr/oA*t que nous devons en aller chercher les éléments, 
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mais dan§ révolution des faits, et cette évolution des faits, 
c'est la jurisprudence seule qui est à même de la constater et 
de s'en imprégner. » 

En effet, et c'est là un point capital, la doctrine devra dans 
cette étude de la jurisprudence s'animer du même esprit 
qu'elle, pour la rappeler au besoin aux devoirs de sa mission. 
Laurent, lui aussi, fit bien souvent l'analyse et la synthèse 
des solutions jurisprudentielles. Mais ce qui distinguera avant 
tout l'étude que nous préconisons,ce sera l'esprit dans lequel 
elle sera faite. Nous avons accordé au juge les plus larges 
pouvoirs pour lui permettre de transformer le droit, de l'adap- 
ter aux besoins nouveaux. Or, la doctrine doit seconder la 
jurisprudence dans cette tâche. Comme on l'a très bien dit, 
elle doit servir d'Maireur^elle doit avoir un rôle d' avant-garde. 
C'est elle qui dans cette marche du droit vers le progrès, 
devra indiquer à la jurisprudence la route à suivre. C'est elle 
qui devra lui enseigner les subtiles interprétations, les bien- 
faisants abus de pouvoir que les tribunaux sanctionneront 
ensuite. Plus libre par cela même que sa responsabilité est 
moins grande, elle devra donner au juge l'exemple de l'au- 
dace. Telle nous paraît devoir être sa mission. 

69. — A côté du rôle de la doctrine par rapport à la juris- 
prudence il y a lieu de parler du rôle qu'il convient d'accorder 
au législateur, rôle à propos duquel s'élèvent tant de contro- 
verses. 

L'école qu'on pourrait appeler traditionnelle, celle qui 
pousse le respect de la loi jusqu'à lui faire dire ce qu'elle n'a 
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pas dit de peur de la trouver muette, celle que nous avons 
rencontrée dans tout le cours de cette étude s*opposant à 
toute initiative de la jurisprudence, a, vis-à-vis du législateur 
une attitude logiquement opposée. Les droits qu'on refuse au 
juge, on les accorde à la loi. On est sans doute obligé de re- 
connaître que la loi est quelquefois en défaut. Aussi supplie- 
t-OQ le législateur de réparer au plus vite ces lacunes. 

Cette tendance se manifeste très nette dans le remarquable 
essai publié par M. Roguin dans le recueil édité par l'Univer- 
sité de droit de Lausanne à l'occasion de l'exposition nationale 
suisse et que nous avons déjà rencontré : « Observations sur 
la codification des lois civiles ». Nous avons vu le rôle exclu- 
sif qu'il attribue au législateur dans le développement du 
droit, nous avons vu combien il proteste contre les empiète - 
ments sur le droit prétorien. Il faut donc que la loi mette une 
barrière à ces velléités d'indépendance de la jurisprudence. 
« Le législateur, dit-il, doit embrasser dans son œuvre tout le 
terrain où il sait qu'il y a des contestations et s'efforcer de 
résoudre clairement toutes les hésitations. S'il ne le fait pas, 
comme les tribunaux sont obligés de juger, ils seront forcés 
de faire eux-mêmes la loi, ce qui est une anomalie ou un 
trouble dangereux (1). » 

En somme, il faut que le domaine de la loi s'élargisse à 
l'infini, il faut que rien ne reste en dehors de ses prévisions, 
que les plus minimes détails soient minutieusement réglés 
par une loi vigilante et impérative. Dès qu'une espèce nou- 



(1) Roguin, op, cit., p. 73. 

M. ^ Iw 
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velle se présente, dès que les modificalions économiques et 
sociales font apparaître de nouvelles questions juridiques, 
bien vite une loi doit intervenir faisant rentrer dans ses ca- 
dres, comprimant, enserrant dans sa formule ces créations 
spontanées de la vie. 

Ces tendances préconisées par M. Roguin sont celles qu'on 
peut saisir dans la législation actuelle, tout au moins en gé- 
néral. Si les lois touchant au droit civil sont en minorité parmi 
toutes celles que promulgue le législateur moderne, du moins 
dans les matières prévues par ces lois on voudrait tout régle- 
menter avec la plus minutieuse précision, t La loi moderne, 
dit M. Ch. Robert dans ce remarquable discours dont nous 
avons déjà cilé plusieurs passages, la loi moderne ne se con- 
tente plus d'être tout et d'être partout, elle aspire encore à 
tout faire el à tout prévoir. Aucun détail ne doit lui échapper. 
Aucun plaideur ne doit plus la prendre en défaut. L'énumé- 
ration des espèces y domine renonciation des principes. Nous 
n'en sommes plus seulement à la conception anglaise d'une 
loi qui pour être parfaite, doit se développer en d'intermina- 
bles formules. Nous revenons au système barbare lui-même 
des compositions légales où tout est tarifé d'avance. La légis- 
lation sur les accidents du travail, cette loi de 1898 qui mar- 
que comme le dernier effort législatif de ce siècle dans le 
domaine des questions sociales accuse mieux qu'aucune autre 
les tendances fâcheuses de notre époque. Le pouvoir du ma- 
gistrat semble effrayer. On l'enchaîne, on l'étouffé, et du train 
dont vont les lois, la fonction du juge se réduira finalement 
à la simplicité dégradante d'une opération mécanique. Ce 
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jour-là nous n'en aurons pas moins d'arrôls peut-être, mais 
nous n'aurons plus une jurisprudence vivante et forle. L'œu- 
vre judiciaire n'en continuera pas moins à révéler les imper- 
fections de la loi humaine, mais elle n'aura plus la môme 
souplesse ni la même fécondité pour Tadapter aux transfor- 
mations incessantes de la vie sociale et en préparer le pro- 
grès (1)... » 

Nous avons voulu citer cette page en entier, car en faisant 
ressortir les tendances du législateur moderne, elle résume 
en même temps les conclusions de notre étude. Le rôle que 
nous croyons devoir atlribuer au législateur est tout autre 
que celui qu'il prend actuellement. 

70. — Il devrait y avoir entre la doctrine, la jurisprudence 
et la loi une triple collaboration où chacun conserverait son 
rôle et qui serait éminemment féconde. 

La doctrine, nous lavons vu, serait Téclaireur chargé d'in- 
diquer à la jurisprudence les voies nouvelles dans lesquelles 
il serait bon qu'elle s'engageât, chargé aussi de surveiller ses 
mouvements, de l'avertir des dangers qu'elle court, des di- 
rections fâcheuses qu'elle pourrait prendre. A l'abri derrière 
cette première ligne d'avant-garde, la jurisprudence pourrait 
avancer lentement et sûrement, donnant aux solutions qu'elle 
consacrerait une force, une autorité quasi-législative, quoique 
toujours sujette à revirements. La loi au contraire, arrière- 
garde inébranlable, occuperait définitivement, sanctionnerait 
de sa toute puissance les positions déjà soUdement conquises 
par la jurisprudence. 

(1) Ch. Robert^ op. cit., p. 44-45. 
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Le législateur doit observer avec soin ce rôle que les éco- 
nomistes orthodoxes accordent à TËlat : intervenir le moins 
souvent possible. Pour trancher les questions nouvelles, les 
difficultés juridiques que viennent de faire naître de trop ré- 
cents progrès, le législateur n'est pas compétent. Il a la 
main trop rude. Il faut un instrument plus souple, plus on- 
doyant, en môme temps que plus sûr, qui expérimente sur 
les faits eux-mêmes, qui se plie à toutes les nécessités : la 
jurisprudence. 

J'estime d'ailleurs que l'intervention du législateur est utile, 
et qu'il manque à sa mission lorsque parfois, pour échapper 
à d'embarrassantes difficultés il évite de statuer,ou se contente 
de considérer comme acquises les solutions de la jurispru' 
dence (1). Mais cette intervention ne doit se produire, que 
lorsque la jurisprudence, après des hésitations plus ou moins 
longues, peut-être même après quelques erreurs, aura consa- 
cré solidement les principes qui deviendront les principes de 
la loi. L'expérience aura ainsi prouvé l'utilité de cette solu- 
tion. La loi pourra donc lui donner sa formule impérative et 
définitive... — définitive.... jusqu'au jour plus lointain où la 
marche de la civilisation rendra nécessaire une modification, 
d'abord insensible, de cette loi par la voie détournée de l'in- 
terprétation judiciaire. 

Telle serait l'évolution du progrès juridique, sous la triple 

(1) La question de la légitimation des enfants incestueux fournit 
un exemple de cette fâcheuse abstention législative. Une proposi? 
tion de loi fut faite en 1872 pour modifier Tarticle 331 du Gode civil. 
Elle fut repoussée sous le prétexte que cette modification était déjà 
faite par la jurisprudeuce (V. Planiol, op. cit., t. I, n^ 2943). 
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impulsion de la doctrine, de la jurisprudence et de la loi. 
Doctrine audacieuse et vigilante, jurisprudence libérale et 
progressive, sachant se plier à toutes les nécessités, prêle à 
user de tous les moyens que lui enseignera la doctrine pour 
satisfaire à la justice. Loi prudente et lente qui profitant à 
son tour des enseignements de la jurisprudence, tantôt se 
développerait pour en consacrer les solutions, tantôt se cor- 
rigerait pour en sanctionner les interprétations tendancieuses. 
Rien d'immuable car cette loi si lente et si sûre pourra tou- 
jours dans l'avenir subir le sort de celles qu'elle aura rempla- 
cées, et se voir à son tour modifiée, violée par de nouvelles 
générations de magistrats. 

Qu'on ne s'effraye pas de cette perpétuelle mobilité. Le 
droit renferme en lui-même trop d'éléments de stabilité, l'évo- 
lution que nous souhaitons rencontrera en tous ses facteurs, 
doctrine, jurisprudence, loi, trop de principes conservateurs, 
trop de force d'inertie pour qu'elle ne soit pas si lente, qu'elle 
en deviendra insensible. Les dangers qu'on pourrait craindre 
de cette évolution sont chimériques. Au contraire, rien ne 
s'opposerait désormais à la marche du Droit vers le Progrès. 

Vu: 
l.e Président, 
M. PLANIOL. 
Vu: 
Le Doyen, 
GLASSON. 

Vu et permis d'imprimer : 

Le Vice-Recleur de l' Académie de Paris 

L. LIARD. 
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